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C A P I T U L O  P R I M E R O  :
LOS TRATOS 0 NEGOCIACIONES PRELIMINARES 
EN LA FORMACION DEL CONTRATO.
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C A P I T U L O  P R I M E R O
LOS TRATOS 0 NEGOCIACIONES PRELIMINARES EN LA 
FORMACION DEL CONTRATO.
I-, GONSIDERACIONES GENERALES : Elemento objetivo y subjeti- 
vo de los tratos o negociaciones preliminares.
No es frecuente en el trâfico econômico de nuestros dias que 
el contrato se genere instantaneamente.El consentimiento raras 
veces se forma en el acto.Hâs bien suele ser culminaciôn de una 
serie de situaciones previas'.conversaciones,tanteos, exploracio- 
nes,negociaciones rreliminares;en definitive,el resultado de un 
iter lento y a menudo costoso.
Los contratos en materia civil y mercantil (que ofrecen un 
relevante interés economico,tienen un oontenido comnlejo o exi^ 
gen observer una forma solemne,lo que tree como consecuencia el 
hecho de que oferta y aceptaciôn se van forraando a través de ac, 
tos separados cronolôgicamente) (l),las mâs notables oneraciones 
financières y econômicas,los négocies mas complejos que iraplican 
gravosos vinculos contractuales,tienen a menudo prolongados y
- 3 -
laboriosos periodos preparatories en los que se discute,proyecta 
y se busca un entendimiento comûn.En definitive,llegar al consen 
timiento que de vida al contrato y clausura la etapa preliminar 
(2).
La trascendencia de los tratos preliminares se manifiesta 
prima facie en una doble vertiente: de un lado,como elemento de 
interpretaciôn del contrato que originaron,en virtud del sentido 
extensive en que debe ser tornade el artîculo 1.282 del Côdigo 
Civil,(en lo sucesivo Cc),segun la unanime opinion de la doctri- 
na y jurisprudencia (sentencias de 9 de diciembre de 1.944-,$0 de 
marzo de 1.974- y 12 de noviembre de 1.934- del Tribunal Supremo), 
y,de otro lado,como generadores de una especial responsabilidad, 
cuando media la llamada culpa in contrabendo,o en otros casos de 
una responsabilidad extracontractual ($).
Pero debe tenerse muy présente que los tratos productores le 
un contrato posterior,es decir,los tratos preliminares que cris- 
talizan en el contrato a que tienden,no pueden originar ni una 
responsabilidad precontractual,por culna in contrabendo,ni una 
responsabilidad contractual,ya que,concluidos,la situacion devie_ 
ne en puramente contractual.De la misma manera que los tratos 
que,agotândose en si mismos,no llegan a producir o generar el 
contrato bacia el que en principle se dirigen,no podrân tener re 
levancia a los efectos interprétatives del articule 1.232 del Ce, 
por no ser preliminares de ningun contrato,y a lo mâs noirân en- 
trar en este campo por la via de ser actos coetaneos o posterio- 
res de otro contrato indenendiente,
Suele designarse esta fase formativa o de generaciôn contraç_ 
tuai con el nombre de tratos,negociaciones o conversaciones pre­
liminares ( sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 
1.254-),trattative en la terminologia italiana,Vertragsverbandlun-
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gen en la alemana (4),pourparlers en la francesa.
Los tratos constituyen la materia prima para la elaboraciôn 
del contrato (5 ),actividad dirigida a faciliter la conclusion 
del negocio,lo que no supone que deban tener forzosamente natu­
raleza polémica o que las partes deban adopter posiciones anta- 
gônicas.Esto sucede normalmente,pero no necesariamente (6).En 
todo caso,los tratos ofrecen un contenido sociolôgico diverse: 
propuestas,contactes,negociaciones,puntos de vista coraunicados, 
etc,integran el sustrato de esta fase preliminar con las miras 
puestas en el contrato disenado.Nada vincula,porque solo hay 
contrato cuando "una o varias personas consienten en obligarse" 
(art. 1.254 del Ce),y en el periodo de tratos o negociaciones 
previas se intenta ûnicamente llegar al consentimiento;"Quiem 
trata se limita a discutir y proyectar",
Los tratos se gestan muchas veces por conversaciones direc­
tes y personales entre los interesados,si bien frecuentemente 
se llevan a cabo entre personas lejanas,por medio de nuncio o de 
représentante; a través de ôrganos si quien toma la iniciativa 
del contrato o quien se adhiere a la iniciativa ajena es un su 
to colectivo.Con f^ecuencia tienen lugar a través de un contrato 
de mediaciôn o por auxiliares.Los tratos a menudo se prolongan 
y  en ese intervalo de tiempo se multinlican los gastos o inver- 
siones de las partes que negocian.Lôgico,por otra parte,nues su- 
ponen inmadurez de una situacion en si misma prejuridica.Parece 
claro que durante la fase preliminar las partes actûan con liber 
tad,pues su conducts se traduce en contactes,fijaciôn de puntos 
de vista,remociôn de obstaculos y determinaciôn,en suma,de aque- 
llos que pueden ser los elementos del futuro contrato.
En los tratos o negociaciones preliminares falta una vision 
integral y definitive de la relaciôn juridica contractual que se
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debate;solamente existen perspectives incorapletas,acuerdo,en to 
do caso,sobre aspectos parciales.De ahl que,como puso de relieve 
CARRARA,los tratadistas del Derecbo comun oensaron unânimemente 
que las negociaciones preliminares no vinculan,pues que las par­
tes,desde el momento en que estân tratando o dilucidando el fu­
turo contenido négociai,no consienten sobre el objeto debatido 
(7),La ioctrina moderna sostiene identica opinion,pues se recuer 
da que las conversaciones precontractuales suponen un esquema hi_ 
potético o programa transformable en contrato si desembocan en 
el concurso de propuesta y aceptaciôn (s).
La inclusiôn de tal fase en el procedimiento de formacion de 
los contratos résulta indudable,si bien,como una fase meramente 
facultativa,ya que puede ser incluida o recbazada por las partes. 
Algunos autores italianos que consideran que mientras la oferta 
es un elemento de la actividad de formaciôn de la relaciôn con­
tractual, los tratos no lo son nunca.Esta tesis aislada en el pa­
norama doctrinal,ba resultado posteriormente avalado en la doc­
trine italiana por el Art l.$$7 de su Gôdigo Civil,el cual al 
imponer el deber de comportarse segûn la buena fe,lo bace "... 
en el desenvolvimiento de los tratos y en la formaciôn del con­
trato",por lo que parece que para el legislador los tratos no 
forman parte de la actividad de formaciôn del contrato (q ).L03A- 
Tu JE 3LÀS considéra tal teoria como una arreciaciôn excesivaraen 
te formaliste,de escasa fundamentaciôn y ninguna relevancia (lO).
Asi pues,la etapa precontractual o fase nrevia es,ante todo, 
prenaratoria,esencialmente destinada a remover obstaculos.Impli- 
ca debate en torno al contenido del posible contrato,y esto su­
pone aproximaciôn de nuntos de vista entre los eventuales contra 
tantes,inicialmente oruestos y distantes.Estân animados por una 
vôluntad de discutir y no necesariamente de contratar (il).Hay
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un ânimo de entenderse,de tratar,no de crear un vinculo juridico. 
Las negociaciones preliminares suponen un diseno o proyecto de 
contrato;no hay en ellas vôluntad de traducirlas en fuente de 
relaciones juridicas obligatorias (12).
En la misma idea abunda SàNTOS BRIZ al indicar que "el perio­
do preparatorio del contrato no créa por si solo vinculaciôn ju­
ridica alguna,en tante no se llegue a la perfecciôn del contrato 
o de un precontrato.No hay mas alternative que llegar a esa per­
fecciôn o al fracaso en cuanto a obtener una vinculaciôn juridi­
ca (15).
En este sentido,la Sentencia del Tribunal Sunremo de 9 de 
marzo de 1.929 ha declarado que en el desembolvimiento y vida ju 
ridica de todo contrato hay un periodo preparatorio que no liga 
ni produce vinculos juridicos mientras no exista la conformidad 
exacta de las partes,fase que origina la perfecciôn por el con- 
cierto de voluntades mediante el consentimiento,que es cuando el 
convenio tiene su nacimiento y produce fuerza legal coactiva,se- 
gun ensenan los articulos 1.254 y 1.258 del Côdigo Civil.
Pero si bien es cierto que la fase de tratos no produce vin­
culaciôn juridica alguna,de carâcter contractual puro,no es me-
nos cierto que deben hacerse algunas consideraciones criticas
\
sobre ese ânimo de "tratar" del que,en sentir general de la doc- 
trina,estân animadas las partes,
a) De un lado,la indudable obligaciôn que las partes tienen de 
comportarse segûn la buena fe.Aunque en nuestro Derecbo ningu 
na norma legal impone exactamente el deber de la buena fe en las 
relaciones precontractuales,tal doctrina se puede construir en 
base a anlicaciones particulares dispersas en nuestro Côdigo Ci­
vil (14).
Fartiendo de aqui,résulta suficientemente claro,indica RAVAZ
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ZÛNI "en una primera consideraciôn,que una vôluntad de tratar 
por parte le quien,en realidad,no babia tenido intenciôn de con 
cluir el contrato,parece decididamente contrario a la norma le­
gal" (15).
b) De otro lado,queda fuera de toda duda la imaortancia que en 
el trâfico moderno adquiere esta fase preliminar Iel contrato, 
ya que en general todos los contratos (l6) y,por supuesto,los mâs 
importantes contratos en materia civil y mercantil,las mâs nota­
bles operaciones financières y econômicas,los négocias mâs com­
plejos que implican gravosos vinculos contractuales,tienen a menu 
do prolongados y laboriosos periodos preparatorios en los que se 
discute,proyecta y se busca un entendimiento coraûn (l7).
Como etapa preparatoria,su valor es instrumental y programâhi 
co (19).Esto no sunone,como cree RAVAZZONI,que sean ûnicamente 
fases o momentos del nroceso formative del contrato (IQ). Los ac­
tos preliminares contienen todo un programs en el que se integran 
intereses econômicos,relaciones de buena fe,valores patrimoniales, 
etc.
Hay una relaciôn juridica precontractual que es menester con­
figurer adecuadamente.Como toda relaciôn juridica,imnlica una co- 
nexiôn de situaciones en las que se desenvuelven los sujetos por 
teadores de sus respectives intereses,y a los que el ordenamiento 
juridico impone deberes correlatives.En el dense entramado social 
hay determinados contactes humanos acotados Por la normatividad 
juridica (relaciôn de derecho),y en cuyo clima los sujetos rela- 
cionados imponen sus derechos,cumnlen deberes juridicos correla­
tives y se hallan afectados por limitaciones.La relaciôn juridi­
ca implica zonas de comnetencia donde la nersona desoliega sus 
titularidades y observa los deberes que para satisfaciôn de sus 
intereses establece la norma.
— 8 —
La relaciôn juridica precontractual se halla integrada por 
un elemento objetivo j otro subjetivo,Aparté del elemento nor­
mative o disciplina juridica que,segûn cada ordenamiento,régulé 
la fase de negociaciones preliminares al contrato,
A) ELEidEidTO OBJETIVO, lo constituyen el con junte de actos,con­
versaciones,contactes,etc,que forman la etapa in contrabendo,Ac­
tividad o proceso que no es puramente factice,sino que forman lo 
que en la têcnica alemana se denomina "contacte social",instaura- 
do entre las partes a los efectos de preparar el contenido del 
posible négocié.No solamente bay nroyectos,fijaciôn de nuntos ira 
portantes,discursiones prenegociales y,en general,todo un nroce- 
dimiento iirigido a contratar,Hay también intereses econômicos 
en juego,desembolsos,valores econômicos comprometidos,anarte de 
la posible actuaciôn ilicita en que alguna de las cartes pueda . 
incurrir.Lo que puede ser frecuente cuando se viola la lealtad 
que los principios del trâfico econômico exigen a quienes se re- 
lacionan socialmente como situaciôn nrevia a la constituciôn de 
un negocio juridico,
El elemento objetivo de la relaciôn juridica nrecontractual 
no se reduce tan sôlo a los ienominados tratos o conversaciones 
preliminares,Comporta toda una serie de actos,situaciones,nroyec^ 
tos,etc.,encaminados a la conclusiôn del contrato.Todo lo que 
nrecede al concurso de la oferta y acentaciôn (Art 1,252 del Ce), 
De abi que no sea admisible esa oniniôn tan extendida,esnecialmen 
te en Espana,que limita el problema de la resnonsabilidad in con­
trabendo al de la ruptura de las conversaciones preliminares.No 
es extrano que autores como hcHENO QUE3ADA (20), CARRAR.* (21) o 
NATTINI (22),sedalen las diferencias entre tratos y oferta de 
contrato,a las que posteriormente se barâ referenda.
No forman parte de la etapa in contrabendo las decisiones in­
ternas de los sujetos que negocian,los rroyectos individuales o
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valoraciones intrinsecas que no se traduzcan en un contacte so­
cial, Lo que trae como consecuencia el hecho de que las negocia­
ciones oreliminares son necesariamente bilatérales,nresunonen 
vinculaciôn entre partes,calcules o nroyectos comnartidos que se 
objetivan en una relaciôn nrenegocial,Gualquier actividad puramen 
te unilateral de un sujeto debe excluirse de la esfera de los 
tratos,aûn cuando vaya encaminada a la formaciôn del consentimien 
to contractual.Deliberaciones o motivaciones nersonales condicio- 
nantes del acuerdo posterior no tienen relevancia prenegocial si 
no trascienden y se hacen conocidas por el destinatario.
B) ELElIENTO SUBJETIVO,1o constituye el deber general de actuar 
de buena fe.Esta debe nresidir el comportamiento de las nartes 
que negocian,El ordenamiento juridico,bien a través de una consa 
graciôn legislativa (como sucede en Italia,con los Art 1,557 y 
Art 1.558 del Ce italiano),o bien,a través de -rincinios généra­
les, abuso iel derecbo,imnone a las nartes el deber de conducirse 
correctamente en el desarrollo de las negociaciones ^reliminares. 
Las partes,que todavia no son deudor y acreedor,nero que estân 
en camino de serlo,se deben recinroco resneto a sus resnectivos 
intereses,La actividad que se exige aqui podria calificarse de 
lealtad en las cosas,desenganlndola de eventuales errores,bâbito 
de bablar claro,que exige poner de manifiesto y con claridad a la 
otra parte la situaciôn real reconocible y,sobre todo,abstenién- 
dose de toda forma de reticencia frnudulenta y de toda forma de 
dolo pasivo,que nueda inducir a una falsa determinaciôn de la vo- 
luntad de la otra narte.
Imnlica la buena fe,como elemento subjetivo,tutela de la con­
fianza que una nersona de^ositô en las negociaciones,^royectos y 
comunicaciôn de ni:, ne s que le bizo la contraDarte;protecciôn nor 
baber confiado,segûn los usos del trâfico,en-la lealtad y bonra- 




Entre los antiguos autores,y bajo el nombre de tractatus, 
concebia CLAUDER SALOMON AUGUSTUS los tratos preliminares como 
las proposiciones precedentes al acuerdo,con las cuales las par­
tes, sin intenciôn de obligarse,se comunican recinrocamente la in­
tenciôn de contratar (23).
Para PAGIONI los tratos no buscan un acuerdo deliberado,sino 
sôlo una disposiciôn bacia la conclusiôn del contrato y bacia 
las discursiones relatives (24).
La doctrina espanola del siglo XIX y XX,apenas si se ocunan 
de la figura de los tratos preliminares,aludiendo indirectamente 
a ella al comentar el articulo 1.282 del Cc,en lo que se refiere 
a la interpretaciôn de los contratos.
ALBALADEJO sebala que "bay tratos previos cuando a la emisiôn 
de la oferta precede un periodo de tanteos preliminares,en los 
que ambas partes,o una de ellas (pues basta que la intervenciôn 
de la otra se limite a apreciar lo que somete a su consideraciôn 
aquella),bacen calcules y viloran nosibilidades,nara se'alar las 
eventuales condiciones en las que cabrla o convendrla concluir 
el contrato;pero sin ^roooner en firme una a la otra su conclu­
siôn en tries o cuales condiciones définitivaaente determinaias" 
(25).
LIEZ PIGAZO y GULLON iniican "que los tratos son actos que 
los interesados y sus auxiliares realizan con el fin de elaborar, 
discutir y concerter un contrato" (26).Su conceptuaciôn como ac­
tos, es iecir,como actos juridicos parece la exacta,ya que como 
pone de relieve DE CASTRO,"acto juridico (no-négociai) sera todo 
el que tenga un fin extra juridico, de modo que los efectos jurld_i
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COS no se tengan en cuenta o lo sean de modo secundario"(27)•
DE CASTRO senala que"el ordenamiento juridico,en materia de 
Derecho privado,deja amplio margen de libertad para que los parti 
culares formen y conformen sus relaciones,Mâs cuando se solicita 
su intervenciôn coactiva,lo hecho se medirâ,para ver a qué figura 
o tipo négociai se ajusta;y los que conoce y admite el Derecho se 
han acuiado en las leyes y en la prâctica no como nombres vaciôs, 
sino conforme a su variada significaciôn social"(28),Por elle, 
los tratos preliminares,en si mismos,son actos juridicos simples 
y no actos juridicos en sentido estricto,entendiendo por taies 
aquellos a los que el ordenamiento juridico anareja unos concre-- 
tos y predeterminados efectos,
Siguiendo a DE CASTRO,el trato preliminar tiene,en nrincipio, 
una finalidad extrajuridica,porque "la distinciôn entre negocio 
y acto,apunta a una diferencia de caractères ciertajpero la ha 
formulado inadecuadamente.En el negocio juridico se imputa a la 
declaraciôn,de quien o quienes la hagan,el efecto juridico produ- 
cido;mâs para determinar cuâl sea este,el Derecho no atiende al 
efecto que se diga conocido o querido,sino que tiene en cuenta 
como querido el nropôsito nractico négociai,y conforme al mismo 
establece cual haya de ser su eficacia juridica,La existencia de 
una vôluntad dirigida expresamente a que lo hecho y dicho tenga 
eficacia juridica,en general o en concrete,se estima superflue" 
(.2 0 ).
De la observ.aciôn de la rea^idad,se desnrende la emistencia 
de dos tipos de tratos,que son :
- acuellos tratos preparatories de un contrato eue pos­
teriormente se célébra,y
- aquellos tratos que,agotândose en si mismos,no condu- 
cen a la celebraciôn de contrato alguno.
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Aïïibos tipos,en su inicio,es decir,antes de la celebraciôn del 
contrato a que tienden,tendran relevancia en su carâcter de gene­
radores de una especial responsabilidad,pero sôlo les primeros 
serân los que verdaderamente integran esa primera fase de la vi­
da del contrato,ya que los segundos no llegan a generar contrato 
alguno del que sean antecedente,y sôlo a ellos,puede referirse 
el articulo 1,282 del Oc en su interpretaciôn extensiva de los 
actos anteriores.
De lo dicho se desprende que la calificaciôn de "tratos nre- 
liminares" en su mâs ajustado sentido contractual,como primera 
fase de la formaciôn del contrato y elementos de interpretaciôn 
del mismo,es una cuestiôn cuya determinaciôn sôlo es nosible rea- 
lizar a posteriori,en un momento ulterior en el tiempo,Asi no 
queda mas remedio,en un intento serio de conceptuaciôn,ensayar 
una definiciôn que acoja los dos supuestos de tratos prelimina- 
reszlos que generan un contrato ulterior (=tratos strictu sensu), 
y los que se agotan en si mismos (=tratos lato sensu),(30),
DIEZ PIOAZO,en este sentido,define a los tratos nrelirainares 
como:"los actos juridicos que los interesados y sus auxiliares 
realizan con el fin de elaborar,discutir y concerter un contrato 
o ver la posibilidad de concertarlo" (31).
Desde un nunto de vista,técnicamente mâs exacte de trato nre- 
liminar,haciendo -en cierta manera- abstracciôn de la realidad 
econômico social,sôlo merece rigurosamente la calificaciôn de 
trato oreliminar,el acto previo de elaboraciôn o discursiôn que 
cristaliza en la celebraciôn de un contrato posterior :trato pre­
liminar stricto sensu.A-uellos en que no se dé tal cristalizaciôn 
contractual posterior,no podrân tener esta consideraciôn estricta 
de tratos preliminares,siéndolo sôlo en sentido general :tratos 
preliminares lato sensu,los cuales,serân actos juridicos inte-
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grantes de simples comportamientos de hecho.
Para LOBATO DE BLAS,reafirma esta idea iiscriminadora la cir- 
custancia de que la figura de los tratos preliminares entra en 
nuestro Derecho por la via de la interpretaciôn contractual (Art 
1,232 del Ce) al ser considerados como la nrimera fase en la 
formaciôn de un contrato cierto,nor lo que caso de no existir 
contrato de ellos derivado y,en consecuencia,objeto de interpre­
taciôn mediante los mismos,résulta obvia la desvirtuaciôn de su 
naturaleza,al menos,en sentido estricto,No quiere decir esto,que 
los tratos en sentido amplio no puedan producir efecto alguno,ya 
que pueden actuar como generadores de una especial responsabili­
dad, por culpa in contrahendo,e incluso ser elementos de interpre­
taciôn de un contrato independiente de ellos,como actos coetâneos 
del mismo (32).
III-, DURACION DE LOS TRATOS PRELIMINARES.
12, Iniciaciôn :
i-:ORENO QUESADA afirma que"normalmente la iniciaciôn de esta 
fase,suele realizarse en el instante en que nor '"rimera vez las 
partes toman contacte,siemore que ese contacte no se haya establje 
cido a tr ivés de la fLrmulaciôn de una oferta,dado que lo que ca­
ractérisa la actuaciôn de las partes en este reriodo es que su 
actividad no se encamina directamente a la creaciôn de relaciones 
obligatorias entre ellas,sino a la elaboraciôn de una oferta que, 
una vez acentada,constituera el contrato" (33).
ALBALaJEJO da u n ' mayor amnlitud a la fase,al seialar que "en 
sentido amolio,también sa consideran tratos .^a discursiôn entre 
las cartes,sobre la oferta q ;e una hizo,las contraofertas de la 
otra,las nuevas ofertas de la irimera,y asi sucesivamente hasta 
que llegan a un acuerdo o romoen la relaciôn'entablada con el fin 
de celebrar el contrato" (34-).
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22 lermiriacion :
En el caso de los tratos preliminares stricto sensu,s6lo 
puede darse por la celebracion del contrato que preparan.En el 
caso de finalizacion de la fase por ruptura de los tratos,éstos 
serlan tratos preliminares lato sensu,y no en sentido estricto.
En este apartado,la jurisprudencia ha clarificado ambos mo­
mentos (iniciacion y terrainacion),y asi en la sentencia del Tri­
bunal Supremo de 10 de octubre de 1,980 indica que"aûn siendo 
frecuente que el proceso formativo del contrato se inicie con 
manifestaciones de vôluntad,o mejor exploraciones,contenidas en 
tratos preliminares o conversaciones orevias que los interesados 
mantienen sin fuerza vinculante antes de decidirse a la celebra­
cion del negocio y mediante las cuales se comunican sus respec-
tivas aspiraciones...... se sigue que encaminados los tratos nre-
liminares a la formacion de la oferta,desapareceran una vez cum- 
plida su mision en el momento que en el iter contractual se llegô 
a formuler una proposicion final,,con todas las notas le una ver- 
dadera oferta".Elio no impide,de todas formas,que los tratos se 
inicien por tener lugar una oferta contractual propiamente dicha, 
aunque luego eventualmente se matice y modifique,alcanzando una 
nueva formulacion como definitive,en funcion le las conversacio­
nes previas a la conclusion del contrato.
IV-, SITUACION DE LOS TRATOS PRELIMINARES EN LA FORMACION 
DEL CONTRATO.
Aqui se va a tratar,como sedala DIEZ PICAZO,"el puesto que 
debe ocupar dentro de la total organizacion juridica"(55),es de­
cir, tanto de los tratos preliminares stricto sensu,que preoaran 
y originan la celebracion elective de un contrato,como de aque­
llos otros supuestos,tratos preliminares lato sensu,que ûnicamen­
te aiquieren aqui relevancia como generadores de una especial
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responsabilidad,al no originar contrato alguno
12 Tratos que desembocan en la celebraciôn de un contratoitra-
tos preliminares "stricto sensu":
No cabe duda que el encaje de taies suouestos se realize en 
la primera de las fases de la vida del contrato.Los tratos nreli- 
minares constituyen la fase previa a la celebraciôn iel contrato. 
La sentencia de 13 de enero de 1.954 del Tribunal Sunremo afirma 
que:"en la vida del contrato existen très fases o momentos prin­
cipales,que son la generaciôn,la perfecciôn y la consumaciôn,com- 
preniiendo la primera los tratos,negociaciones o conversaciones 
preliminares".
En este sentido,no queremos decir que los tratos preliminares 
originen ya el contrato,iniciando su vida,sino que una vez cele- 
brado el mismo,y en consecuencia nacido,se entiende que existe, 
a efectos conceptuales,una retroacciôn,de manera que su origen, 
el comienzo de su vida,se traslada al momento de las nrimeras 
negociaciones o tratos.
La relevancia de los tratos preliminares,aqui contemnlados, 
es doble :
- Como elementos de interpretaciôn del contrato originado,y
- Como verdadera fase previa o preparatoria de dicho contrato 
en la que pueden tener su juego determinadas circustancias 
que,una vez celebrado el contrato,podrân anarecer como vi- 
cios del mismo.De ahi que el carâcter contractual de la fa­
se preliminar se adquiera sôlo una vez que haya silo cele­
brado el contrato an. cuestiôn.
22 Tratos que se agotan en si mismos:tratos preliminares "lato
sensu":
Se ha venido encuadrando estos contactes entre las partes, 
presuntos contratantes,dentro del esquema general del contrato.
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tal encuadramiento podria ser realizado con caracter eventual,en 
una contemplacion apriorlstica de los tratos,una vez rotos éstos 
sin haberse logrado la celebracion del contrato a que inicialmen- 
te tendian,su encuadramiento varia sustancialmente.
En tales supuestos,su relevancia como elementos de interpre- 
tacion contractual desaparece,al no existir contrato al que se 
baya de interpretar (56),adquiriendo relevancia como generadores 
le una esaecial resronsabilidad en virtud de la figura de la 11a- 
mada culpa in contrahendo.Pudieran tal vez,mantener una virtuali- 
dad interpretativa como actos coetaneos y posteriores,incluso,de 
otro contrato distinto al que ellos nreparaban,y también,corao ac­
tos anteriores,pero no como auténticos tratos prelirainares que, 
siendo actos anteriores,tienen la especifica fin?lidad de prepa- 
rar directamente un determinado contrato,distinguiéndose asi de 
aquéllos.Todo trato preliminar es un acto anterior al contrato, 
pero no todo acto anterior es un trato preliminar.
Su situaciôn rebasa el esquema general del contrato,integrân- 
dose ientro de la teofia general de los hechos y actos juridicos. 
Esto se aprecia al ver como la ioctrina,al lado de la cuira con­
tractual,generadora de la resDonsabilidad contractual,y de la cul_ 
pa extracontractual,generadora de la resnonsabilidad extracontrar 
tuai,configura la culna in contrahendo,iistinta de las anteriores 
y generadora de una resnonsabilidad diferente,cual es la response 
biliiad precontractual,Por ello,no ps.rece ajustado ni exacto adm^ 
tir un doble tratamiento o consideraciôn: contractual nara su en­
cuadramiento,y no contractual en la regulaciôn de sus rosibles 
efectos (57).
Asi nues,el trato preliminar aprioristicamente contemrlado, 
encaja,en princinio,en el marco general del contrato:en su forma- 
ciôn.El mismo encuadramiento tienen los tratos nreliminares que
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han desembocado en la efectiva realizaciôn de un contrato,
Por otra parte,los tratos nreliminares que no han logrado su 
propia finalidad,la consecuciôn de un contrato ulterior,es lôgico 
que no se puedan incluir,tras un examen atento,dentro del marco 
general del contrato.No son preliminares de nada efectivo o ac­
tual,y que se agotan en si mismos.Precisamente por este carâcter 
de agotarse en si mismos su encuadramiento solo es posible dentro 
de la teoria general de los hechos y actos juridicos.
En realidad,todo supuesto intégrante de trato preliminar se 
incluye,en una vision aislada,dentro de esta teoria general de los 
hechos y actos juridicos,pero al desembocar en la celebraciôn de 
un contrato,es lôgico,en una vision le conjunto,que,sin nerder 
su naturaleza,se intégré en la teoria general del mismo,como la 
primera fase en su formaciôn.En otro caso,quedarâ dentro del mar­
co en el que naciô sin que nueda integrarse dentro de la esfera 
de un contrato que no ha llegado a originar,aûn cuando su tenden- 
cia hacia él pueda servir como referencia hipotética en la medi- 
ciôn y valoriciôn juridica de taies tratos.
V-, NATURALEZA JURIDICA.
La distinta situaciôn de los tratos nreliminares,segûn sean 
contemplados en diferentes momentos de su desenvolvimiento:antes 
0 desnues de la celebraciôn del contrato a que tienden,y segun 
lleguen o no a aroducir la celebraciôn Ici mismo;su naturaleza 
juridica,como taies tratos,no varia nor la circustancia de que 
se llegue a celebrar o no el contrato posterior,es decir,norque 
lleguen a cumplir o no la finalidad a la que tienden.
En los tratos falta una visiôn integral y definitive de la 
relaciôn juridica contractual que se debate;solamente existen 
perspectives incomplètes,acuerdo,en todo caso,sobre aspectos par-
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çiales.De ahl que,como puso de relieve CARRARA,los tratadistas 
del Derecho comun peasaron unâniraemente que las negociaciones 
prelirainares no vinculan,pues que las cartes,desde el moraento 
en que estân tratando o dilucidando el futuro contenido négociai, 
no consienten sobre el objeto debatido (58).La doctrina moderna 
sostiene idéntica opinion,pues se recuerda que las conversaciones 
precontractuales suponen un esquema hipotético o crograma trans­
formable en contrato si desembocan en el concurso de propuesta j 
aceptacion (59).
ALONSO PEREZ se inclina por la via de configurer la relaciôn 
entre las partes en la fase de tratos,en principle,como relaciôn 
juridica precontractual (40).
DIEZ PIGAZO j GULLON précisa que"la relaciôn juridica es siem 
pre una situaciôn en que se encuentran dos o mâs personas respec­
ta de determinados bienes o intereses vitales j que ararece asta­
ble y orgânicamente regulada como cauce para la realizaciôn de 
una funciôn social merecedora de la tutela juridica.De esta défi- 
niciôn derivan los caractères de la relaciôn juridica.
a) La relaciôn juridica es siempre una situaciôn juridica.Dériva 
de ello el que se trate de un fenômeno de carâcter estâtico, 
que debe ser distinguido de los fenôraenos de signo dinâmico, 
como son los actos juridicos.Los actos juridicos rueden inci- 
dir sobre una relaciôn juridica,bien creândola o constituyén- 
dola,o bien modificândola o bien extinguiéndola.Caben asi ac­
tos juridicos constitutivos,modificativos o extintivos de re- 
laciones juridicas,nero siempre serân cosa dis tinta el acto y 
la relaciôn afectada por el acto.
b) Para que exista relaciôn juridica es necesario que ararezcan 
dos términos nersonales como polos de la relaciôn.No cabe ha- 
blar de relaciones juridicas para referirse a la situaciôn de 
una persona respecto de una cosa,de una "ersona respecte de un
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lugar o de cosas entre si,sino que la relaciôn ha de darse 
siempre entre personas,
c) La relaciôn juridica es siempre una relaciôn unitaria y esta- 
blemente organizada y disciplinada por el ordenamiento juridi- 
co.Se trata de situaciones que aparecen como institucionaliza- 
das y que representan un cauce de realizaciôn le una funciôn 
social o econômica.Son relaciones juridicas las que hay entre 
marido y mujer,entre padre e hijo o entre arrendador y arren- 
datario.En cambio,no existe verdadera relaciôn juridica cuan­
do se dan supuestos de mero contacte social entre nersonas,cu- 
yos efectos juridicos son fugaces y desconectados" (41).
Por tanto,parece deducirse que es oosible considerar la con- 
figuraciôn de los tratos nreliminares como relaciôn juridica.A es_ 
te resrecto,debe distinguirse entre el puro acto y la relaciôn.En 
este sentido,la actuaciôn de las partes en la fase de tratos pre­
liminares supone la realizaciôn de los llamados "coraportaraientos 
de hecho",que no son, lesda luego,actos juridicos en sentido es- • 
tricto.Por ello,la relaciôn de las partes en dicha fase sera una 
mera relaciôn social,pero no una relaciôn juridica.
Esta séria la verdadera naturaleza de los tratos nreliminares 
en si mismos considerados.Naturaleza que no se desvirtuara ror la 
circustancia de que mediante ellos se llegue o no a la celebra­
ciôn de un contrato,ya que este sera algo que les afecte mas tar­
de en otros asoectos,pero no en si mismos ni en el momento de su 
apariciôn al exterior,de su simple realidad,
VI-, Oa RAGIEiISLIJAS l e LOS TRATOS rAEwILINARES,
LUBATO LE BLAS”ssnala como princirales caractères generates 
de los tratos preliminares los siguientes :
a) Los tratos preliminares suponen,en principio,un ânimo de con- 
tratar,no en si mismo,sino en contemnlaciôn de toda la fase
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preliminar en la que se integran.En este sentido ha de enten- 
derse el tradicional ânimo de tratar,
b) Los tratos preliminares no producen el efecto de compeler a 
las partes a concluir el contrato en cuestiôn.
c) No es esencial a los tratos nreliminares el que las cartes, 
Dosibles futures contratantes,adonten nosiciones antagônicas.
d) Los tratos nreliminares obligan a las cartes,en su desarro- 
llo,a comportarse segun los dictados de la buena fe.
e) La naturaleza juridica de los tratos preliminares no difiere 
segun que su contemplacion sea antes o después de haber llega­
do a producir la celebraciôn del contrato a que,en principle, 
tienden.Lo que si varia,en ultime caso,es su encuadramiento" 
(42).
DIAZ LOPEZ senala liez carâcteristicas de los tratos nrelimina 
res,que son los siguientes:bilateralidad,vinculaciôn juridica,fi­
nalidad,necesidad,anteproyecto al acto volitivo,relevancia jurld_i 
ca,facultatives,terminaciôn del période nrenaratorio,desembolso y 
gastos y minuta.
IG Bilateralidad : los tratos o negociaciones '^reliminares tienen 
su aaariciôn dentro de la fase crogresiva de la formaciôn del con 
trato,donde a través de un dialogo entre las partes se va evolu^ 
cionando hasta llegar a la formul’ciôn de una oferta,y ésta se 
forma a través de los tratos en que arabas cartes tienen igual 
participaciôn.
ija participaciôn de ambas cartes en las negociaciones como 
taies y,en la formulaciôn de la oferta,carâcterizan de un elemen- 
to esencial de bilateralidad en los tratos.Las cartes,en las ne­
gociaciones ,serân los autores de la oferta y los"arquitectos" de 
lo que mâs tarde constituirâ el contrato.
Ya se acuntô antes,que no forman carte de la eta in contrahen 
do lae decisiones internas de los sujetos que negocian,los croyeç^
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tos internos ya que las negociaciones preliminares son necesaria- 
mente bilatérales,presuponen vinculacion entre partes que,se ob- 
jetivan en una relaciôn prenegocial,Deliberaciones o motivaciones 
personales no tienen relevancia prenegocial si no trascienden y 
se bacen conocidas por el destinatario,
2S Vinculaciôn .juridica : en este momento de la fase procedimen- 
tal de la formaciôn del contrato no se incluye la oferta,aunque 
se llega a formuler la raisma.La razôn es que cuando se emite una 
propuesta contractual se hace con la seria intenciôn de obligarse 
de ahi que existe vinculaciôn juridica en los términos con que se 
hiciera esta declaraciôn de voluntad.Esto no es factible en las 
negociaciones donde no se duda que exista una seria intenciôn de 
llegar a concluir el contrato,pero no por esto existe vinculaciôn 
juridica alguna.Indudablemente que aqui,las partes dialogan libr^ 
mente sin que este tenga vinculo obligacional entre ellas.
Al efecto,KESSINEO tambiên adrnite que los tratos no son vin- 
culantes,debido a que lo que sugiere de ellos todavia no es con­
trato, sino"un esquema nuevamente hipotético que se convertirâ en 
contrato si sobre él,es decir,sobre cada una de las clâusulas se 
forma y en cuanto se forme el consentimiento de las rartes.Por 
tanto,103 tratos no obliganjy lo mismo el contenido de los nuntos 
sobre los cuales el debate se ha agotado,no es todavia vinculante 
para las partes" (45).
3AHASSI sostiene que las negociaciones nreliminares el con­
trato surgen cuando ambas partes son equiparables en sus fuerzas, 
"y el efecto juridico no nace hasta la estipulaciôn del contrato; 
estas negociaciones constituyen sôlo una fase prenaratoria que 
puede no llegar a su fin..." (44).
CARRARA en ocasiôn de abordar el mismo problema distingue que 
las negociaciones son un acto preparatorio distinto de la pro­
puesta y la aceptaciôn,que nor si mismo estân dirigidas a la for-
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maciôn del contrato,mientras que la otra tiende a la formulaciôn 
de la oferta"(45),estableciendo asi que:"él elemento distintivo 
esencial tanto en la propuesta y tratos va referido al diverso 
contenido de la voluntad de las cartes en la una y en la otra. El 
contenido de la voluntad del proponente en la oronuesta contrac­
tual,consiste en asumir la promesa de retenerse vinculado cor el 
caso que la otra parte acepte.Nada de ésto ocurre en las negocia­
ciones: La voluntad de la parte en este periodo no tiene otro ob- 
jetivo que el preparar la materia de aquel contrato que se tiene 
idea de llevar a cabo"(46).
Siguiendo a CARRARA,la voluntad en las trattativas por ser 
una simple voluntad de tratar,no puede tener por tanto efectos 
obligatorios a la vez que con ellas ünicamente no nuede llegarse 
a la conclusiôn del contrato.De ahi,que no cueda dârsele a una 
clâusula en las negociaciones valor contractual sin que la misma 
aparezca en el contrato,a menos que ésta haya sido consecuencia 
directe de una determinada voluntad contractual,Pero en este caso, 
es necesario la intervenciôn del magistrado,por ser una cuestiôn 
de interpretaciôn reservada a los tribunales (47).
3- Finalidad: existe en las negociaciones una séria intenciôn 
de llegar a la conclusiôn del contrato;motivo por el cual ambas 
partes conducen toios sus esfuerzos a ese fin.CARRARA,sin embargo, 
"hace incapié en que la voluntad que dirige a las martes en las n£ 
gociaciones es una,de sôlo tratar el asunto,mientras,en la pro- 
muesta contractual ésta encaminada a la conclusiôn del contrato"
(49).
HAVAùZOi’JI indica que esta conducts estarîa en contra de la 
nropia norma de ley que,exige la buena fe durante las ne^Aciacio- 
nes de parte de quien no tiene intenciôn de concluir el contrato. 
"Se puede decir que existe la posibilidad d e •coexistencia de am­
bas voluntades,o sea,la voluntad de tratar y la voluntad de con-
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cluir el contrato dentro de las negociaciones mâs ünicamente en 
estado potencial y que devienen relevantes sôlo al momento de la 
emisiôn del acto formativo del contrato;aunque se sostiene que las 
negociaciones no son elementos formativos del contrato" (49).
42 Necesidad: estas negociaciones,tratos y dialogos entre las 
partes son necesarias por su fundamental importancia en el mejor 
desarrollo y desenvolvimiento de la voluntad contractual,Sin em­
bargo,estas no son nrecedente necesario mara la formaciôn del con 
trato ya que igualmente se ouede llegar ain ellas a la conclusiôn 
del contrato.
52 Anteproyecto del acto volitivo : siendo la formulaciôn de la 
oferta un acto volitivo es necesaria que,como todo acto humano, 
esté precedido de ideaciôn,deliberaciôn y resoluciôn para cada 
una de las partes (50).
RAVAZZONI afirma que "por ser la propuesta y la aceptaciôn 
actos volitivos su emisiôn conlleva un proceso formativo de inves, 
tigaciôn e informaciôn,teniendo en cuenta que las nartes al formu 
lar una proouesta deben tener en mente : l) un conocimiento com- 
nleto de la situaciôn de cada uno de los elementos sobre 1 os cua­
les el futuro contrato va a ooerar; 2)-.una valoraciôn econômica 
general de cada eleiento; 5) una consideraciôn en términos de in­
tereses tomando como base la situaciôn subjetiva de cada marte"
(5l).Fste proceso puede ser hecho por cuenta prooia de una de las 
partes pero no es siempre asi,y por tanto es durante las trattat_i 
vas donde se lleva a cabo el mismo,prticipando en ésta declara­
ciôn de conocimiento y juicio que es la propuesta contractual,am­
bas partes conjuntamente.
52 Relevancia juridica; RA7AZZCNI afirma que:"su significado pos^  
terior no sôlo sirve para interpretar la intenciôn de las nartes 
en el futuro contrato,sino que es en las trattativas donde surge
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el iolo,error o el haber callado los vicios de la cosa vendida.Es 
tas aun cuando son actividades forraalmente distintas a las nego­
ciaciones , sin embargo,nueden tener su nacimiento en esta fase pro 
cedimental de formaciôn del contrato"(52),
DIEZ PIGAZO considéra que "las conversaciones,nroyectos o mi­
nutas no constituyen per s.e ningun acto juridico en sentido es- 
tricto,lo mismo que no pueie decirse que estos creen una relaciôn 
juridica vinculante,pero tampoco significa esto que,los mismos 
sean irrelevantes,y es por tanto,clara su importancia tanto en la 
formaciôn como en la interpretaciôn del contrato"(55),
72 Pacultativas: la existancia ,desarrollo y finalizaciôn de los 
tratos es algo que deoende totalmente de la voluntad de las mar­
tes.Se da inicio a las mismas si arabas martes mrestan su consenti^ 
miento a ello,de ahi que pueda decirse que las mismas son también 
facultativas.Su evoluciôn y t'rmino de duraciôn serâ cuestiôn de 
la voluntad de las martes,ya que las mismas,son absolutamente li­
bres en poder retirarse en el momento que mâs lo crean convenien- 
te;ya que oueden poner fin a las negociaciones mor mutuo acuerdo 
o de forma unilateral.
82 Terminaciôn del periodo mremaratorio : ALBALADEJO considéra
que ;"Hay tratos previos cuando a la emisiôn de la oferta le mre- 
cede un periodo de tanteos preliminares,en los que ambas martes o 
una de ellas hacen câlculos y valoran posibilidades,para senalar 
los eventuales termines en los que cabria o convendria concluir 
el contratojpero sin mromoner en firme,una u otra,su conclusiôn 
en taies o cuales condiciones definitivamente determinadas"(54). 
Asimismo seiala que:"la oferta en firme acaba el ^eriodo de tra­
tos mro^iamente dicho,mero en sentido ammlio,también se conside- 
ran tratos la discursiôn,entre las partes sobre la oferta que una 
hizo,las contraoferras de la primera,y asi sucesivamente,hasta
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que llegan a un acuerdo o rommen la relaciôn entablada con el fin 
de celebrar el contrato"(55),
Q2 Desembolsos y gastos : nuede ocurrir que durante las negocia­
ciones las partes debido al interés que nara ellas représenta ll£ 
gar a la conclusiôn del contrato,hacen desembolsos y gastos en 
pianos,investigaciones,peritos,evaluaciones de expertes,viaj es, 
etc.Estos desembolsos pueden ser hechos por una o por arabas par­
tes.Lo cual no tiene importancia si llegara a concluirse el con­
trato, pero si al ocurrir lo contrario;la frustracciôn de este po­
dria tener una repercusiôn patrimonial que podria ser de cierta 
embergadura.
HILSENRAD cree que las partes cuando hacen estos desembolsos 
durante las negociaciones lo hacen corriendo su nronio riesgo,de­
bido a que no es hasta la oferta donde nace un négocie juridico 
nreparatorio.(55).
102 Minuta : las negociaciones preliminares pueden terminer en 
lo que puede llamarse un proyecto contractual,o sea,donde las par­
tes habiéndose puesto de acuerdo sobre diferentes puntos,o inclu­
sive, sobre todas las clâusulas,les dan un valor aûn de mayor se- 
riedad entre ellas poniendolas por escrito,las cuales pueden lle­
gar a ser firmadas por las nartes en el sentido estricto de que 
estân de acuerdo con ellas y van a nasar exactamente como estan 
al contrato definitive,nero es claro que aûn siendo firmada nor 
ambas partes no tienen vinculaciôn,ni obligaciôn contractual,res- 
necto a ellas hasta que no se trasladen al contrato definitive.Es 
ta tiene lugar casi siemnre cuando las nartes,desnués le unas ne­
gociaciones y tratos sobre un contrato de gran embergadura nor 
tratarse de un sin numéro de acuerdos y clâusulas,sobre las que 
van poniéndose de acuerdo,-ara faciliter el trabajo van pasando- 
las por ascrito,para asi ir dando forma a l o ’que llaman proyecto 
de contrato.
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Este proyecto de contrato,desnués de terminado y hasta des­
pués de firmado,puede ser enmendado,o dejado sin efecto,pues nun- 
ca tiene fuerza contractual entre las partes hasta no firmarse el 
acuerdo definitive,que es el contrato.Este,sin embargo,desnués de 
firmado por ambas nartes con la seria intenciôn de obligarse mâs 
adelante en el acuerdo definitive,se ûn aparece en el nroyecto 
contractual,puede tomar un caliz de oferta,la cual es acentada 
nor ambas nartes en el contrato definitive.El proyecto de contra­
to puede decirse que es una oferta neutral de ambas nartes nor la 
bilateralidad que tienen las negociaciones y la particinaciôn de 
ambas partes en su formulaciôn.
Hay que tener claro que,para que exista la misma,ambas partes 
deberân expresar su deseo de obligarse en los términos forraulados 
en el nroyecto de contrato,mâs adelante en el contrato definitivo, 
no basta que se llegue a un nroyecto de contrato y que se firme, 
nues las negociaciones preliminares estân faltos de la seria in­
tenciôn de obligarse las partes,que es un elemento volitivo que 
solo las partes mediante voluntad exnresa nueden inferirlo en 
los tratos nreliminares,No basta su firma,sino nue se hace necesa 
rio ésta manifestaciôn exnresa nara convertirlos en una oferta
(57).
VII-. POHilU,IZA.CION Dû LOS PHLLIjIII.'ARÜS.
Como pone de relieve ALONSO FEREZ "los tratos ofrecen un con­
tenido sociolônico diverso:nropuestas,contactos,negociaciones, 
nuntos de vista,comunicados,etc ;integran el sustrato de esta fase 
preliminar con las miras nuestas en el contrato disenado.En un 
orden formai los datos preliminares nueden consistir en conversa- 
ei./aes o negociaciones,nero también en manifestaciones escritas, 
redacciôn de nroyectos,minutas o borradores.En definitive,no hay 
inconvénients en que se consignen nor escrito,aunque luego el con
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trato se concluya verbalmente.El documente en que se exnresa el 
curso y circustancias de las negociaciones,sôlo vale como nrueba 
de que existieron y,nuede servir de orientaciôn para la interpre­
taciôn del contrato,En ningûn caso,revelan un contenido négociai" 
(58).
De todas estas manifestaciones de tratos preliminares,la que 
probablemente reviste mayor importancia por su carâcter,un tanto 
de resultado,y su forma escrita,y a la que alude ALüNSO FEREZ,es 
la llamada minuta del contrato.La minuta aparece recogiendo las 
discursiones de las partes sobre nuntos eoncretos en el nerlodo 
de los tratos preliminares.
Con la minuta es necesario realizar una nrecisiôn terminolô- 
gica,nues con el mismo vocablo se suelen indicar fenômenos esen- 
cialmente diverses.Designândose con él,o bien,la documentaciôn 
del desarrollo de los tratos,o bien,acuerdos provisionales sobre 
puntos concretos,en los casos de auténtica formaciôn nrogresiva 
o sucesiva del contrato.En caso de duda,el termine deberâ enten- 
derse en el primero de los sentidos enunciados.
Distingue CARRARA entre :
- Minutas preparatories,las entiende como simnles tratos a 
los que se ha dado forma escrita,no rroduciendo,en conse­
cuencia, efectos diferentes a los meros tratos,es decir,no 
originando obligaciôn contractual alguna.
- Minuta perfecta,no son taies minutas,rues,ror contener to- 
dos los requisitos necesarios,constituyen verdaieros contra 
tos (59).
Naturaleza .juridica de la minuta:
RAVAZZONI considéra queues precise referirse necesariamente 
a cual haya sido el espirltu o ânimo para la redacciôn de la mis­
ma.En tal sentido,indica que su funciôn se ha considerado simple-
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çente como nemotécnica,al obaervar que sirve a las partes de sim­
ple recordatorio de aquellos runtos sobre los que se han puesto 
de acuerdo y de los que aûn faltan por discutir,Entiende por ello 
el expresado autor,que en un sentido amplio,si bien no en un es­
tricto sentido técnico-juridico,es rosible afirmar la naturaleza 
exclusivamente recordatoria de la minuta"(60).
La doctrina afirma que la minuta del contrato posee un carâc­
ter meramente interlocutorio,lo que supone,en consecuencia,que ca 
rece de la posibilidad o naturaleza adecuada para crear por si 
misma una vinculaciôn entre las partes.Incluse la minuta suscrita 
por las mismas'partes no produce vinculaciôn contractual alguna, 
porque con ella no han querido estas concluir ningûn contrato, 
sino ünicamente fijar unos puntos sobre los que,de momento existe 
una consideraciôn coincidente y que podrân,tal vez mâs adelante, 
ser plasmados en el contrato que se nroyecta.Es,nues,un simnle 
paso en el iter contractual.
Pero pueden surgir algunos arobleraos,como son los siguientes:
a) Si la minuta suscrita por las partes,y de la que no surge vin 
culaciôn juridica alguna,podria originar otras oblifiaciones,no 
contractuales,distintas a las que se derivan del nrincirio ge­
neral de buena fe.Estas obligaciones podrian ser las siguien­
tes: de un lado,la obligaciôn de continuer en los tratos,y de 
otro lado,la de no volver a discutir o reconsidérer los puntos 
concretos conteniaos en la minuta,y sobre los que ya se ha 
dado esa consiieraciôn coincidente.
Tal enunciaciôn carece de consistencia,torque ^dénsese que 
por el propio carâcter interlocutorio de la misma y ror el âni 
mo que mueve a las partes en esta fase de tratos, lel que ya se 
ha hablado,no cabe duda alguna sobre la posibilidad eue tienen 
las mismas de volver a tratar puntos concretos ya vistos sobre
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los que en un momento determinado coincidieron,Y ello,porque 
del ulterior desarrollo de los tratos pudiera resultar,por 
ejemplo,que alguno de los puntos contenilos en la minuta devi- 
niere en excesivamente gravoso para una de las partes,motivan- 
do,lôgicanente,un carabio de consideraciôn en la misma.Es claro 
que fuera de los casos,como el expuesto,no podrân arbitraria- 
mente las partes volver sobre los extremos contenidos en una 
minuta suscrita por ambos,por ello,no por la minuta en si,sino 
por el deber general de comportarse segun los dictados de la 
buena fe,directa o indirectamente,se adrnite y consagra en to­
das las legislaciones.
b) En cuanto a que le la minuta misma puede surgir la obligaciôn 
de continuer en los tratos,las mismas consideraciones anterio­
res deben hacerse,toda vez que las partes son libres para con- 
cluirlos en el momento que tengan por conveniente.Ahora bien, 
el retirarse injustificadamente de los tratos tras la comûn 
suscripciôn de una minuta podria suponer un^ patente viola- 
ciôn del ieber general de la buena fe,por cuanto cabe suponer 
que la redacciôn comûn de la misma presupone necesariamente 
que los tratos han llegado a un ^unto en que su runtura o re- 
tirada carece de justificaciôn.Evilentemente,en los casos ex- 
puestos,la minuta en si constituirâ un elemento de arueba de 
la mayor utilidad para fundamentar la posible acciôn de daios 
al demostrar la violaciôn del nrincirio de buena fe Por la ca 
reiicia de justificaciôn en la ruptura.
Se puede,por tanto,concluir,que el tema dependerâ de la inten 
ciôn o ânimo de las partes en cada caso concrete,si bien en la 
duda deberâ resolverse segun las reglas générales aqui enunciadas, 
Asi,por ejemplo,habitualmente toda relaciôn comercial comienza 
con la rresentsciôn Por una de las partes de una oferta-presu- ‘
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Puesto o minuta de contrato que anarece firmada por la misma.Si 
dicha oferta se acepta estaremos en nresencia de un verdadero coh 
trato,pero en otro caso,la presentaciôn de la oferta-presunuesto 
por el oferente no es mâs que una simule iniciaciôn de la fase de 
tratos preliminares,lo que muestra que serâ la intenciôn la que 
verdaderamente califique el supuesto concrete.
SANTOS 3HIZ afirma que "los problèmes que plantea la fase pr£ 
paratoria del contrato y la culpa in contrahendo ofrecen matices 
especiales al ser trasladados a la moderna contrataciôn en masa 
por medio de formularies o de ofertas al publico.Entonces,una par 
te,el empresario o comerciante,ofrece al publico sus mercancias o 
servicios y unas condiciones de contrataciôn generalmente invaria 
bles.La pûblicaciôn de las condiciones de contrataciôn (nrecios, 
calidad de los gSneros,entre,ga,pago,etc) y su lifusiôn no son né­
gociés juridicos,sino linias rectoras de futures contrâtes"(5l).
AjjuNSü PjjtlEZ "las condiciones ofrecidas por la emnresa resoec 
to a la calidad de los productos,integran un programa econômico 
prenegocial que sôlo la adhesiôn concrete y manifestada del desti 
natario transformaria en contrato",(62).
El valor programâtico e instrumental de los tr-^tos se Pone 
también de relieve en esta forma de contrataciôn masiva,propia 
del trâfico econômico moderno.No se origina ni ^ a^ra la emrresa, 
ni para los posibles destinatarios una vinculaciôn juridica,en 
ningûn caso se instaura un esouema négociai.Pero si el particular 
realizô desembolsos confiado en las condiciones ofrecidas y ve 
defraudadas sus légitimas ex^ectativas,podrâ exigir la indemniza- 
ciôn nor lesionar su interés en eontratar.
VIII-. DIEERENGIÂS CON FIGURAS AFINES.
La figura de los tratos preliminares debe ser diferenciada de
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•otras que,por su aparente afinidad con ella,podrian en principle 
inducir a confusiones.En tal sentido,deben ser realizadas las si 
guientes distinciones :
12 Distinciôn con el precontrato;
Résulta clara la diferenciaciôn entre los tratos preliminares 
J el precontrato.Evidentemente,el primer criterio de distinciôn 
serâ la intenciôn de los contratantes,Asi en los tratos prelimi­
nares, las partes tienen la intenciôn de elaborar,discutir y con­
certer un contrato,o ver la posibilidad de celebrarlo en su momen 
to,es decir,sus actuaciones se encaminan a la formaciôn de un con 
sentimiento.Por el contrario,en el precontrato existe ya una ver­
dadera intenciôn de obligarse,un auténtico consentimiento;existe 
ya un contrato.
Asi senala HORENO QUESADA que "la voluntad del que efectua 
tratos preliminares se mueve en el sentido de buscar soluciones 
armônicas,de intercambiar acuerdos parciales,de elaborar las ba­
ses del contrato,pero sin que piensen al adoptar los acuerdos que 
por virtud de ellos vayan a quedar vinculados,ya que siemnre sa- 
ben que en el momento en que no les convenga la marcha de las ne­
gociaciones pueden desistir de ellas,En cambio,una de las carâc­
teristicas del precontrato,es haberse realizado con la intenciôn 
de obligarse"(63).
Desde luego,que tanto el precontrato como los tratos prelimi­
nares, tienen como esencial finalidad preparar la celebraciôn de 
un contrato futuro,pero en el caso dsl precontrato se hace a tra­
vés de un verdadero contrato y las partes,que es eso lo que per- 
siguen,prestan una voluntad decidida con las carâcteristicas ne­
cesarias para que se forme el consentimiento contractual,no suce- 
de asi en los tratos,durante los cuales conservan la conciencia 
de la posibilidad que les presta la trascendencia de lo tratado.
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de apartarse de ello.
Por otra parte,mientras en los tratos nreliminares no nrodu- 
cen o generan vinculaciôn entre las nartes;el precontrato,como 
contrato que es,si produce vinculaciôn inter nartes.
22 Distinciôn con la oferta:
Se habla de que los tratos van dirigidos a la formulaciôn de 
la oferta mientras,la oferta esta dirigida a la conclusiôn del 
contrato.Esto puede ser una realidad aparente a simple vista,por 
la condiciôn de que los tratos son el proceso mediato para llegar 
a la oferta y conclusiôn del contrato;a diferencia de la oferta 
que es la emisiôn de voluntad inmediata a la conclusiôn del con­
trato.
Cierto es que en los tratos,los acuerdos y el dialogo sosteni 
do por las partes no obligan,ni en ellas existe la intenciôn de 
obligarse,vuep las lismas aûn cu"ndo se hayan nuesto sobre el mi^ 
mo punto,puede variar luego.Esto nos deja ver que los acuerdos 
entre partes en las negociaciones no son definitivos aunque nueden 
llegar a ser definitivos en el contrato ya concluido.Cuando ya se 
formula una oferta,la misma es definitive en sus términos y no 
puede variarse y,ademas,existe una intenciôn vinculante con arre- 
glo a sus términos de parte de quien la hace,que,de ser acentada 
por su destinatario queda formado el contrato.
Aûn cuando pueden concurrir todos los elementos de la oferta 
dentro de los tratos,o sea que,estas negociaciones lleguen al 
nunto en que se formule la oferta no nuede,nor consiguiente,ha- 
blarse en el sentido le que existe una oferta.Y es que en esta 
fase faltarâ siemnre la seria intenciôn de obligarse las nartes. 
Por esta razôn,la oferta sucede a los tratos y nunca nueden haber 
una coexistencia de ambas figuras.
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Una declaraciôn de voluntad dirigida a concluir un contrato 
para que sea considerada como una oferta,la misma ha de contener 
los elementos del contrato,En los tratos preliminares aûn no pue­
de decirse que existe una base sôlida y definida que establezca 
cuales son los elementos que cualifiquen a estos como tratos pre­
liminares,
A pesar de todo,ni en la oferta ni en los tratos preliminares 
existe la obligaciôn juridica vinculante a la conclusiôn del con­
trato.
La doctrina mâs que diferenciar los tratos nreliminares de 
la oferta,lo que diferencian son dos tipos de oferta:la vinculam- 
te u oferta prbpiamente dicha y la simple oferta o mera invita- 
ciôn a ofrecer.Cierto que entre ellas se apreciqn claras diferen- 
cias,corao son,ademas de la intenciôn en si,que la oferta vinculan 
te haya de ser compléta,pero segûn LOBAT0 DE BLAS,desde el prisma 
de estas consideraciones,la oferta forma parte de los tratos pre­
liminares , constituyendo un trato preliminar,sspecifico y con efec 
tos tipicos y peculiares,pero integrante.de la fase a que nos es- 
tamos refiriendo y no como distinto a ella (64),
La jurisnrudencia del Tribunal Su^remo,en la Sentencia de 
10 de octubre de 1.980 establece,muy claramente,la distinciôn,en 
los siguientes términos:"aun siendo frecuente que el nroceso for­
mativo del contrato se inicie con exnloraciones de voluntad con- 
tenidas en los tratos nreliminares o coversaciones nrevias que 
los interesados mantienen sin fuerza vinculante antes de decidir- 
se a la celebraciôn del negocio,y mediante las cuales se comuni- 
can sus resnectivas aspiraciones,tal fase prenaratoria es bien 
distinta de la oferta,en cuanto declaraciôn de voluntad de natu­
raleza recepticia,como tal dirigida al otro sujeto y emitida con 
un definitivo nropôsito de obligarse si la aceptaciôn se nroduce.
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Gurgietido el consentimiento nor la coincidencia de esas declara- 
ciones de los contratantes en que la oferta y la acentaciôn con- 
sisten,de donde se sigue que encaminados los tratos nreliminares 
a la formaciôn de la nrimera,desaparecerân una vez cumnlida su 
misiôn en el momento en que en el iter contractual se llegô a for 
mular una proposiciôn final con todas las notas de una verdadera 
oferta".
3- Distinciôn con los actos coetaneos y posteriores al con­
trato :
Détermina el articule 1.282 del Ce,que :"para juzgar ve la 
intenciôn de los contratantes,deberâ atenderse nrincinalmente a 
los actos de estos,coetâneos y posteriores al contrato".Es nreci- 
samente por. este nrecento nor el que tienen entrada en nuestro 
derecho,a efectos de internretaciôn,los actos anteriores o tratos 
preliminares,objeto de estas consideraciones.
Oonviene realizar unas precisiones acerca de la diferencia- 
ciôn de estos actos anteriores o tratos preliminares con los ac­
tos coetâneos y posteriores mencionados en el Art 1.282 del Ce.
Ninguna dificultad existe en orden a su distinciôn con los 
actos posteriores,pero si pueden plantearse,en determinados casos, 
algunas dudas respecto de los actos coetâneos,Los actos simulta­
nées o coetâneos nueden ser entendidos como aquellos actos que 
son realizados inde^endientemente del contrato nara que su efica- 
cia sea simultanés a la de éste,^ero en modo alguno nueden ser 
considerados como actos intégrantes del mismo.
Ahora bien,el termine "acto" no debe ser entendido a^ui con 
un sentido tocnico-juridico estricto,sino con un sentido amnlio 
que abarca también el neg;cio juridico y el contrato.Asi,nor 
ejemplo,la celebraciôn de un contrato de prestamo,puede ser con­
siderado como acto simultâneo o coetâneo de un contrato de cornera
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venta,cuando la cantidad que se recibe en prestamo sirve para 
realizar el pago de la compraventa en todo o en parte.Igual po­
dria iecirse de las capitulaciones matrimoniales en el derecho 
forai.
Asi entendido el acto coetâneo nuede tener,y de hecho la tie­
ne,sustantividad nropia,y su relaciôn con el contrato resnecto 
del que se nredica la coetaneidad es ünicamente a efectos inter- 
nretativos,en los términos del Art 1.282 del Ce,nor lo que no 
nuede ser confundido con el trato preliminar que tiende a confor- 
mar la voluntad contractual constituyendo la fase de formaciôn 
del contrato en los términos expresados.
IX Cü NTRà TÜÊ s u s c e p t i b l e s  d e NEGOCIACIONES PRELIMINARES.
En el âmbito de los nrincipios y en la esfera fecunda de la 
nraxis résulta évidente que toios los negocios juridicos inter vi­
vos de contenido patrimonial son suscentibles de negociaciones 
preliminares,Con razôn nuede decirse que en nuestros dias la exi- 
gencia de una etana nrenaratoria se hace sentir con mayor nerento 
riedad,nues que el trâfico juridico se carâcteriza ^or el numéro 
cada vez mâs creciente de negocios de extrema comnlejidad,cuya 
gestaciôn se realiza a exnensas de notables esfuerzos y desnués 
de un sinnûmero de preparativos.Es,pues, carâcteristica acusada 
de nuestra época es la necesidad impuesta por la comnleja écono­
mie moderna de que los negocios juridicos vayan precedidos de una 
formaciôn lenta y gravosa.Comportan intereses relevante y "onen 
en movimiento innumerables bienes cuyo desnlazamiento es menester 
regular sin precinitaciones,mediatamente.For eso,cualquier acto 
juridico que imnlique movilizaciôn de valores natrimoniales sue- 
le estar precedido,a menudo,de etana formativa.Debemos incluir, 
en todo caso,aquellos negocios nrivados de carnacter recenticio 
que al faltar un destinatario de la declaraciôn de voluntad no
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se nrovoca modificaciôn econômica,juridica en la esfera concreta 
de un interesado.De ahi que tampoco surja,en sentido técnico,ese 
contacto social,sustrato bâsico de la relaciôn precontractual.La 
tensiôn de intereses por el logro de nosiciones de ventaja natri- 
monial no existe en determinados negocios,como por ejemplo,en el 
Derecho de familia.En un orden concrete,es évidente que la rela­
ciôn in contrahendo se produce,fundamentalmente,en la nrenaraciôn 
de los centrâtes,especificos negocios juridicos bilatérales carâc_ 
terizados nor incidir sobre relaciones juridicas de indole patri­
monial. Y no cabe duda,que son los contrâtes onerosos,como figuras 
que envuelven una pronorcionalidad de atribuciones,donde el nrode 
so de las negociaciones nreliminares funciona nor lo general.
Proyectos,contactes,inversiôn de cantidades,adecuada nrograma 
ciôn y,en general,los actos constitutives del iter ad negotium 
son tipicos de aquellos contrâtes,como la compraventa,el arrenda- 
miento en todas sus manifestaciones,la sociadad,etc;en los que 
cada parte busca el maxime bénéficié y desea hacer menos gravosas 
sus adquisiciones.Es,por tanto,el contrato oneroso el que,ner se, 
exige nreparativos,discursiones,y a menudo una lenta y dificil 
etapa formativa.Lôgico si pensahos que su esencia esta valorada 
en términos de sacrificio para cada obligado,nero a la vez con 
la compensaciôn que le pronorcione la atribuciôn correlativa.la 
busqueda de un equilibrio nrestacional es una meta a lograr en la 
onerosidad objetivamente nerfecta,nues que nadie quiere ser vict^ 
ma de las defraudaciones y falacias del contrario.Onerosidad suno 
ne buscar el mâximo equilibrio entre las nrestaciones,nronorciona 
lidad entre ventaja y sacrificio.Y ello nresupone,normalmente,lu- 
chas y tensiones,concesiones y valoraciôn de las pronias nosibili^ 
dades;en definitiva,un periodo previo de maduraciôn conexo a un 
ejercicio reflexivo y mediato de la autonomiâ privada.
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En cambio,no es frecuente ni aun normal que los centrâtes 
gratuites se formen mediante negociaciones nreliminares.Mientras 
los contrâtes que tienden a una equitativa contemneraciôn de inte 
reses suelen ir precedidos de la corresnondiente relaciôn nrepara 
toria,no parece que los contrâtes lucratives reiuieran una etana 
formativa,o sea,el desnliegue de todo el elemento objetivo de la 
relaciôn juridica prenegocial:disenos,programaciones,inversiones, 
actos todos que puedan crear en la contraparte una razonable con- 
fianza.La razôn esta en la misma naturaleza de este tipo de con­
trâtes,en los que alguien hace una atribuciôn patrimonial sin ob- 
tener ventaja alguna en compensaciôn.
Presupone este dar sin recibir nada a cambio,un espirltu de 
liberalidad,en todo caso,un sentimiento generoso y altruista que 
parece chocar con las tensiones y la busqueda de lucre,fâctores 
implicados en el iter ad contractum.El hecho de atribuir ventajas 
sin correspectividad,Dronie de todo négocié gratuite,genera ©soon 
taneidad,no reflexiôn connartida y dialogada suoone nrororcionar 
bénéficiés a alguien,actitud que en si misma no vale discutir,ne- 
gociar o programar.
X RELEVANCIA PRAGTICA DEu ITER FORMATIVO DEL CONTRATO Y SUS 
REPERCUSIONES EN LA RESPüNSABILIDAD PRECONTRACTUAL.
La importancia practice de la etapa rrecontractual y la nece­
sidad, por elle,de una adecuada disciplina juridica no nuede noner 
se en duda si tenemos en cuenta la complejidad del trâfico econô­
mico actual.Los acuerdos no se forman muchas vsces entre présen­
tes y los cambios se realizan a menudo entre nalses lejanos.Oon 
frecuencia quien trata,antes de deciiirse a conseguir la mercan- 
cla,exnresa el deseo de examinarla y nide al oferente su envlo 
nara constater versonalmente su calidad y decidir si le conviene 
0 no obligarse.Sobre todo,las negociaciones de la etana nrecon-
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tractual suelen comporter disoendios y notables desembolsos,valo­
res economicos de diverse indole que alguien debe sonortar si no 
se concluye el negocio.Con frecuencia los centrâtes se hallan 
afectados de anomalies que pueden incluse ocasionar su nulidad, 
anomalies que pueden incluse ocasionar su nulidad,anomalies que 
tienen su origen en la etapa in contrahendo y que originan el de­
ber de resarcir.Su utilidad no puede reducirse a mera cuestiôn 
de discursiones o a la consideraciôn de una pura relaciôn social, 
sin repercusiôn juridica.La relaciôn precontractual es algo inhe­
rence al trâfico juridico de nuestros dias,a la necesidad cada 
vez mayor de exigir a las nartes lealtad y correcciôn en la forma 
ciôn de los negocios juridicos y a la nrotecciôn de quien confia 
fundadamente en la honorabilidad ajena.
Su valoraciôn y relevancia juridica dériva de très fâctores 
primordiales,que son :
a) De la forma como se gesta la contrataciôn en nuestros dias, 
precedida,por lo general,de dilatados periodos preparatories 
en los que se proyecra,discute y se valoran todas las vias 
conducentes a la conclusiôn del futuro convenio.Sl nrogreso de 
la técnica,la gran extensiôn de los negocios y la complejidad 
cada vez mâs grande de objetos materia del comercio juridico 
hacen que aparezca,al lado del importante aroblema relative a 
la ejecuciôn de los contratos,el no menos trascendental arobl£ 
ma referente a la nrenaraciôn de los centrâtes.
b) De los gastos y desembolsos realizados frecuentemente en la 
etapa prenaratoria.Ciertamente que el desistimiento,justifica- 
do 0 no,por si sôlo no motiva resnonsabilidad.Pero si la gene­
ran las actuaciones,hechos o circustancias,a menudo muy costo- 
sas,que una parte concluye con las miras puestas en la conclu­
siôn del contrato: viajes,ii3enos,informes,etc,representan in-
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versiones que son objeto de adecuada indemnizacion sieraore que 
el conjunto de la actuaciôn de la parte que se retira de los 
tratos pueda ser considerada como acto ilîcito,es decir,lesi- 
va nara la buena fe exigible en las relaciones sociales.La corn 
plejidad del trâfico econômico en nuestros dias origina con 
mâs frecuencia que en otras épocas largas y costosas negocia­
ciones preliminares: no se adquiere un chalet o una vivienda 
inmediatamente o se créa una sociedad sin discursiones.Casi 
todos los contratos que iraplican una fuerte movibilidad patri­
monial se preparan con sacrificio y despliegue de cuantiosas 
sumas.
c) Los contratos se hallan afectados a menudo nor anomalîas que 
pueden incluso provocar su nulidad,anomalîas que tienen su ori 
gen en la etana nreparatoria.Forque una narte provocô la adhe­
siôn de la otra a través de maniobras fraudulentas (dolo),o 
induciéndola a una defectuosa intelecciôn de la realidad négo­
ciai (error),o bien ocultândole cautelosamente su ineanacidad 
nara contratar,la ilicitud del objeto nronuesto.Bien,en otros 
casos,no empleando la debida diligencia nor lo que se silen- 
cian a la contraparte circustancias que le favorecerîan,o se 
hace uso de reticencias que llevan a contratar sin suficiente 
libertad en la emisiôn de la declaraciôn volitiva.Sin duda nue 
de afirmarse que un negocio invalidable o nulo debe su déformai 
dad a vicios que lo corromnieron en su neriodo generador.
Parece claro,que si bien el legislador ha ^revisto la ejecu­
ciôn de los contratos,descuidô su fase prenaratoria,noroue en ^a 
inoca cndd_ical-ra d P .:rechc francés esta cuestiôn no intereso.
Su utilidad y la congruente perentoriedad de configurer ade- 
cuadamente su naturaleza juridica,son aspectos nor los que el le­
gislador deberia tener en cuenta a este oerîodo precontractual.
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G A P I T U L O  S E G U N D O
ORIGEN Y DESARROLLO DE LA CULPA IN CONTRAHENDO
Acudimos al Derecho alemân y Derecho italiano,por una doble 
razôn :
- Por ser dos paises,con el mayor numéro de autores que 
han estudiado este tema.
- Por ser,también,los dos paises que tienen una normative 
que,claramente consagra esta resronsabilidad,
I-. DERECHO ALEMAN.
I- La culpa in contrahendo segûn la teoria de R. von IHERING;
a) Goncepto y carâcteristicas:
El concepto de culpa in contrahendo aparece por primera vez 
en 1.96l,aao en que apareciô la obra le R. von IHERING :"Cuira in 
cont^ihendo oder Cchadensarsatz bei michtigen oder micht zur Per- 
fectiôn gelangten Vertragen".Dicha obra rretende encontrar la ba­
se para la responsabilidad de una de las partes intervinientes 
en un contrato si este résulta nulo y origina daàos al otro con- 
tratante,que habia confiado en la va idez del contrato.
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Los casos de nulidad contractual sometidos a ânalisis son 
fundamentalmente,los relacionados con la problemâtica del error, 
fuertemente influenciada en esta época en Alemania por las ideas 
de SAVIGNY,oegun este autor,mâximo exponente de la teoria de la 
voluntad,un contratante solo debe quedar vinculado en los térmi- 
nos por él queridos,de modo que si lo expresado diverge de lo 
efectivamente deseado,tal declaraciôn es nula.Para que exista es­
ta nulidad o,en otros termines,para que el error llegue a ser 
trascendente,la divergencia debe producirse entre la voluntad ya 
formada y lo manifestado.Gonsiguientemente,serâ irrelevante el 
error que afecte al proceso de formaciôn de la voluntad,debiendo 
el déclarante,en tal caso,rermanecer vinculado.
Esta es la premisa de la que IHERING (fiel seguidos de la 
teoria de la voluntad) parte:cuando alguien queriendo decir "mé­
tro" se refiere a otra unidad de medida (kilomètre,centrimetro, 
etc),o se sirve de un mensajero que se equivoca en la transmisiôn, 
lo declarado no resultarâ vinculante y la sanciôn del contrato 
serâ la nulidad,aun cuando pueda apreciarse culpa en el déclaran­
te.No obstante,pretendiendo paliar la situaciôn de quien,habiendo 
confiado en la validez del contrato,ve defraudados sus intereses, 
opina que los dados experimentados deberian ser de algun modo in- 
demnizados;el problema râdica en encontrar un funiamento para 
ello.
Este fundimento no lo rronorcionan ni la actio doli,ni la 
actio legis Aquiliae,ni tamnoco,en nrincirio,una acciôn de cuira 
contractual.Son estas las posibilidades estudiadas,Porque rara 
IHERING,el Derecho romano es el derecho vigente.
4 La actio doli es descartada porque,en la generalidad de los 
casos,la divergencia entre lo querido y lo manifestado serâ 
inconsciente y faltarâ el carâcter intencional.
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4 La actio legis Aquiliae,que presuponia una lesiôn a una perso­
na o a una cosa,no permitia tomarla como apoyo para indemnizar 
danos exclusivamente patrimoniales,y la nulidad del contrato 
excluia la posibilidad de exigir su cumplimiento nor medio de 
una actio ex contractu.
Recurriendo a la fuentes romanas (Digeste 18,1,62;11,7,S,1; 
1S,4,3;13,4,9) hallô casos en los que,a césar de la nulidad del 
contrato,se concedia a la otra narte una reparaciôn cuyo fundamen 
to era una actio empti.La aparente contradicciôn entre esta ac­
ciôn -actio ex contractu- y la nulidad,la élimina con el siguien- 
te argumente : no puede ignorarse que un contrato se ha celebrado, 
aunque sea nulo;esta nulidad sôlo excluye el fin nrinciral del 
contrato -el cumplimiento-,pero no otra serie de efectos que,como 
la devoluciôn de la cosa entregada o una indemnizaciôn de daàos, 
tienen tarabién su base en el mismo.
Esta soluciôn,obtanida en el Derecho romano,era facilmente 
transrlantable a la problemâtica contemroranea que se -œetendia 
resolver.De este modo,en aquellos casos en los que la declaraciôn 
es nula,y cor lo t^nto,también el contrato,cor no concorder la 
voluntad interna con lo manifestado,podria,con anoyo en el mismo 
contrato,exigirse una reparaciôn por los dados sufridos.
La declaraciôn es nula por ministerio de la ley y,sin embar­
go, debe ser alguien responsable porque en la fase in contrahendo 
se ha incurrido en culpa.En torno a lo que debe entenderse nor 
culpa,IHERING,parece que ante la existencia del obstâculo para 
la validez,predica un deber de conocer dicho obstâculo.Ello supo- 
ne la disociaciôn entre voluntad y declaraciôn négociai,lo que 
viene a signiiicar,per se,falta de la diligencia debida.
Conclusiôn:quien incurre en culna en el proceso de formaciôn 
-en la fase in contrahendo- de un contrato (y narece que tal cul-
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pa se predica de la proria nulidad) debe indemnizar a la otra par 
te los danos sufridos,constituyendo el fundamento de tal renara- 
ciôn el contrato que,a nesar de su nulidad,desnliega efectos al 
menos en este sentido.
En cuanto al quantum de la indemnizaciôn,las fuentes romanas 
se refieren al id quod interest,pero no ofrecen pauta alguna para 
cuantificar tal interes,y ante este silencio,IHERING,propone el 
criterio del interés contractual negativo.
El interés contractual negativo y el interés contractual posi 
tivo se anoyan en el aspecto positivo y negativo del contrato.Es­
te anâlisis de los posibles intereses résulta sugestivo y ha sido 
plenamente asumido,en ocasiones,con excesiva autoraâticidad,en la 
dogmatica actual de la culpa in contrahendo.
Se descarta asi que en base a la reclamaciôn ex culpa in con­
trahendo puedan burlarse los efectos de la nulidad.Podria haberse 
argumentanto que el responsable de la invalidez era el déclarante 
y que por ello la reparaciôn habia de consistir en la obtenciôn 
de las ventajas patrimoniales que del contrato se hubieran deri- 
vado.A este respecte,IHERING se opone a ello,de un lado torque la 
nulidad se debe a la ley y no al contratante,y de otro lado,nor- 
que sôlo un contrato valide puede servir de anoyo para obtener el 
interés de cumplimiento.
A pesar de que el punto de partida de la costrucciôn teôrica 
habia sido la nulidad nor falta le coincidencia entre lo querido 
y lo declarado,porpone posteriormente una amnliaciôn de sus con- 
clusiones para otros casos de nulidad,como la debida a inca^aci- 
dad de los sujetos,inidoneidad del objeto o revocaciôn de la ofer 
ta.
Tanpoco se propugna en esta primera concepciôn de la culpa in 
contrahendo,un principio general de responsabilidad por actuacio-
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nés "culposas" en el periodo de formaciôn del contrato,pero tamp£ 
co se renuncia a cierta pretensiôn de generalidad.Esto puede ser 
defendible por ;
- La defensa hecha de un deber general de diligencia positi­
va de todo aquel que entra en un proceso de negociaciôn con 
tractuai.
- La consagraciôn,para la realizaciôn del contrato,los mis- 
mos deberes que incumben en el cumplimiento del contrato.
De todas formas,IHERING limita las posibilidades de reclama­
ciôn a aquellas ocasiones en las que efectivamente se ha contrata 
do aunque el resultado sea la nulidad.
En realidad,IHERING,afirma como un argumento mâs,que refuerza 
su teoria,que la propuesta realizada no era muy original,nues la 
misma idea de indemnizar por actuaciones en la fase de contrata­
ciôn ya aparece en Côdigos de la época,como el ALR rrusiano o el 
A3GB austriaco.
Asi,la concepciôn originaria de IKEilING consiste en quezquien 
haya sufrido danos debido a la nulidad de un contrato (el origen 
de la nulidad puede ser relative -ente amnlio y estar en relaciôn 
con el sujero,objeto o consentimiento) pueie exigir una inde^niza 
ciôn fijada segûn el criterio dsl interés negativo;la acciôn en- 
cuentra su fundamento en el contrato nulo y la razôn que rermite 
en ûluima instancia la reclamaciôn es la existencia de una culpa 
in contrahendo en el déclarante,culpa que se entiende no tanto 
como criterio de imputaciôn subjetivo sino que se viene a identi- 
ficar con la antijuricidad.
b) Reacciôn de la literature juridica ante la rroruesta de 
IHERING:
Desde la apariciôn de la obra de IHERING,el conflicts de int^ 
reses en rorno al periods de formaciôn del contrato fueron objets
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■de preferente atenciôn por parte de la ioctrina.A pesar le las di 
ferentes perspectivas desde las que el tema se abordé y,en gene­
ral, de los liversos criterios que al resnecto se mantuvieron,la 
virtualidad fundamental fue la de crear una sensibilidad esnecial 
en torno al periodo contractual.
Mereciô especial atenciôn la eventual responsabilidad en caso 
de contratos nulos y,en concrets,los supuestos de nulidad por im- 
posibilidad originaria de la prestaciôn,representaciôn sin poder 
y revocaciôn de la oferta.Para fundamentar en taies casos el de­
ber de reparaciôn se realizaron variadas propuestas y,entre ellas: 
la actio legis Aquiliae,la actio doli,la teoria del mandats (para 
el caso de revocaciôn de la oferta),el contrato de garantia tâci- 
to,el principio de la causaciôn y la buena fe.
Sin embargo,no fue discutida la necesidad de un nrinci^io 
sobre el que asentar la renaraciôn de los danos causados por ha- 
ber confiado en la validez de un contrato nulo.Ademas,como avorta 
ciôn definitive de IHERING,quedô la exvresiôn :"culna in contra- 
hendo".Esta que,ya desde el principio,designaba no solo un crite­
rio de imputaciôn sino que englobaba la idea de antijuricidad, 
pronto se utilizarâ para referirse a la responsabilidad derivada 
de la invalidez le un contrato,y mâs tarde,a una responsabilidad 
especifica por actuaciones en el periods de formaciôn del contra­
to.
22 Transformaciôn del rrincinio de responsabilidad nor culna in 
contrahendo: de una responsabilidad nor invalidez contractual 
a una mas general nor actuaciones lesivas en el periods de 
formaciôn del contrato :
a) Bûsqueda de un fundamento indemnisatorio al margen de lo pre- 
visto :
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Tras la entrada en vigor del BGB continua hablandose de la 
culpa in contrahendo,y asi se nlasma,de moio concreto,en los 
paragrafos 122,179 11,507 y 509,y su influencia se plasma en 
otros preceptos comorlos paragrafos 465 11,480 11,525 1,524 I, 
557,558 y 694;que parten de lesiones patrimoniales que tienen su 
causa en el periods de realizaciôn del contrato.A pesar de que 
se identificaba mayoritariamente la teoria de la culpa in contra­
hendo con los casos de responsabilidad por invalidez del contrato 
y limitada al interés negativo,estos afanes generalizadores tie­
nen como objetivo hacer derivar del BGB un principio general de 
responsabilidad que cubriera todos los dahos producidos Por com- 
portamientos precontractuales que,no encontraban base para su 
sanciôn en el Côdigo.
Durante la primera década del siglo XX,eè negô el rôconocer 
una responsabilidad por comportaaientos négligentes en el periodo 
de conversaciones contractuales fuera de los ya establecidos 
legalmente o que pudieran ser sancionados con apoyo en la disci­
plina extracontractual,aunque en alguna rara ocasiôn dejara abier 
to el tema,
Sin embargo,alguno de los conflictos citados fue solucionado 
al margen de la responsabilidad en la formaciôn iel contrato,La 
via para ello fue buscar la protecciôn contractual;asi y,Por lo 
que respecta a las lesiones sufridas con ocasiôn de contrato no 
habiéndose celebrado el mismo,se admitiô la existencia de un pre- 
contrato en virtud del cual se garantizaba la seguridad de la 
otra parte y cuya violaciôn desencadenaba los efectos del incum- 
plimiento contractual.En otras ocasiones,y tratândose de casos 
en los que el daho estaba mâs en relaciôn con el objeto iel con­
trato y habiéndose realizado este,se estimô que del mismo habia 
de responderse contractualmente,considerando la iformaciôn dili-
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gente como una prestacion accesoria de negocio considerado como 
un todo.
Por lo demas,la postura reacia al reconociraiento de una res­
ponsabilidad por actuaciones lesivas en la formaciôn del contrato, 
por parte de un importante sector doctrinal,que vela como limite 
de tal responsabilidad los paragrafos ya existantes y,asi ENNECE- 
RUS se opuso hasta 1,920 al rrincinio de la responsabilidad nor 
culpa in contrahendo.
b) La Teoria de LEONHARD:Verschulden beim Vertraggschluss (=cul- 
pa en la realizaciôn del contrato):
La situaciôn descrita se viô modificada casi radicalmente a 
partir de 1.910,En este aho apareciô la obra :"Verschulden beim 
Vertragsschlusse" de LEONHARD (Berlin,1.9lO),obra en la que se 
realiza una costrucciôn sobre la responsabilidad en la formaciôn 
del contrato,que tuvo inmediata acogida en la jurisprudencia del 
Reichsgericht,que marcô un hito importante en este tema que nos 
ocupa.En ella,se none nuevamente de manifiesto la necesidad de 
hallar un fundamento juridico para reparar los daàos causados en 
el periodo de realizaciôn del contrato por comportamientos négli­
gentes de la otra parte.
La necesidad de nrotecciôn es limitada nor este autor a los 
casos en los que se ha llegado a la realizaciôn de un contrato 
valido,quedando descartados aquellos en los que las conversacio­
nes se han interrumpido,
ijEü NHARD pone de relieve la insuficiencia de los precentos 
del BGB en los que se contemplan las consecuencias de comporta­
mientos lesivos en la formaciôn del contrato y la existencia de 
otra serie de contratos (como el de seguro o el de ediciôn),en 
los que,es en el periodo preparatorio tende tienen su origen la 
mayoria de lesiones patrimoniales,Se habia asi de situaciones
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que tienen un carâcter residual en el sentido de no hallar acogi­
da en las reglas de responsabilidad contractual y extracontrac­
tual,Estas ultimas quedan descartadas Por tratarse de lesiones 
primariamente patrimoniales causadas negligentemente y las prime­
ras por ser comportamientos anteriores al contrato que,en muchas 
ocasiones,no pueden ser calificados de violaciôn de deberes con­
tractuales.
La admisibilidad de este tipo de responsabilidad,LEONHARD la 
argumenta histôricamente -su presencia en el Derecho romano y co- 
mûn- con consideraciones de equidad y el recurso a la analogla. 
Las normas que anâlogamente se quiere aplicar son las relativas 
a la responsabilidad contractual,considerando para ello como si­
tuaciones anâlogas la fase de ejecuciôn contractual y el estadio 
de preparaciôn y perfecciôn del contrato.
Si son de aplicaciôn las normas sobre responsabilidad contrac 
tuai iDonde râdica la diferencia entre esta y la responsabilidad 
especifica y,tal como se ha visto,residual nor incumnlimiento de 
deberes de informaciôn precontractuales?,Desde luego,LEONHARD, 
no bâsicamente en los efectos sino en el fundamento,ya que la re^ 
ponsabilidad contractual en el 3GB se refiere sôlo a la ejecuciôn 
de obligaciones contractuales pero no a las existantes antes del 
contrato.
A pesar de la insistencia en las obligaciones de informaciôn 
y cuidado precontractuales,el incumplimiento de las mismas sôlo 
se sanciona si con posterioridad se ha concluido un contrato vâld^ 
do,En realidad subyace el propôsito de anlicar las normas sobre 
responsabilidad contractual para casos distintos a los -revistos 
por el legislador,pero parece que LEONHARD ne se atreve a prescin 
dir del contrato,Con esto llega a una situaciôn similar a la cri- 
ticada por él mismo,como es la concesiôn de pre-efectos al con­
trato.
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Sin embargo,el fundamento es distinto : no se trata de forzar 
los supuestos de hecho previstos en el BGB,sino de reconocer 
abiertamente que hay una problemâtica no codificada que requiere 
soluciôn y,la deseada es la que se contempla para las obligacio­
nes contractuales.
Para referirse a su teoria LEONHARD habia de responsabilidad 
por culpa en la realizaciôn del contrato (=Verschuldem beim Ver- 
tragsschluss),cuya ienominaciôn coincide con la de culna in con­
trahendo de IHERING.Toda relaciôn con ésta es rechazada,sin embar 
go,la culpa in contrahendo proporciona fundamento indemnizatorio 
a los danos sufridos como consecuencia de la invalidez de un con­
trato y,la culpa en la realizaciôn sôlo cuando,sdemâs,de violarse 
deberes precontractuales,se ha llegado a un contrato vâlido.
c) Aceptaciôn jurisorudencial de la responsabilidad por culpa en 
la realizaciôn del contrato :
Las tesis de LEONHARD tuvieron inmediata aceptaciôn,y ya en 
1.112 el Reichsgericht admitiô la eristencia de responsabilidad 
por culpa en la reslizaciôn del contrato.
Esto ocurriô con la sentencia RG 26-4-1.912,en la aue recono- 
ce el Tribunal que tal responsabilidad no esta contemnlada en el 
BGB pero tampoco esta descartada y para fundamentarla alude a 
LEuiLîARD y,al todo formado nor las conversaciones que conducen 
al contrato y el lonbrato vii-^mo.Los hechos que dieron a la misma 
fue una empresa que cediô a otra la distribuciôn de un producto, 
sin informer que respecte al mismo existia una acusaciôn por par­
te de una empresa competidora de estar violando un derecho de pa­
tente ; posteriormente ,y cuando ya se estaba fabricando el producto, 
la competidora consiguiô la paralizaciôn de la venta hasta que se 
dilucidara el extreme de la patente,El Reichsgericht estimô eue 
sobre el cedente oesaba un deber de informaciôn respecte a aque-
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lias circustancias que para el adquirente pudieran ser de tras- 
cendencia j que su violaciôn debia acarrear las mismas consecuen- 
cias que si se tratara de deberes en el cumplimiento del contrato.
Por tanto,el Tribunal reproduce las ideas de LEONHARD,hasta 
el punto de aceptar y considerar como fundamental su criterio 
respecto a que el quantum indemnizatorio se fijaria de acuerdo 
al interés positivo.
d) Relacciones entre la responsabilidad pop culpa in contrahen­
do y la responsabilidad por culpa en la realizaciôn del con­
trato :
IHERING propuso con su teoria de la culpa in contrahendo una 
costrucciôn que permitiera la reparaciôn de los danos sufridos 
por una parte como consecuencia de la invalidez del contrato.Pos­
teriormente, cuando se dejô sentir la necesidad de un fundamento 
para indemnizar otros danos causados de forma négligente durante 
la formaciôn del contrato,la respuesta,por doctrina y jurisnruden 
cia,fue nenativa;al margen de los casos de responsabilidad previ£ 
tos por invalidez del contrato -culpa in contrahendo- y de aque­
llos que fueran encajables en las normas de responsabilidad aqui- 
liana,no era admisible ningûn otro supuesto de responsabilidad 
por actos lesivos en el periodo de formaciôn del contrato.LEONHARD 
mantiene que al margen de lo codificado,debe admitirse unn respon 
sabilidad cuando,habiéndose llegado a realizar un contrato valido, 
una parte,incumpliendo culpablemente la oblignciôn de informaciôn 
y cuidado que le incumbla en la fase de reali-aciôn o prenaraciôn 
del contrato,haya causado un daho a la otra.
Ambas terias presentan caractères variados :
- La culpa in contrahendo,se refiere a la responsabilidad 
en caso de contrato vâlido.
— La culpa an la realizaciôn del contrato,por el contrario.
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se cine a supuestos en los que el contrato es vâlido y se 
extiende -parece ser- al interés positivo,
LEONHARD considéra su teoria como algo absolutamente distinto a 
la culpa in contrahendo,opiniôn que fue recogida por el Reichsge­
richt,
a') Identificaciôn de la responsabilidad por culna in contrahen­
do y por culpa en la realizaciôn del contrato :
En 1,914,SIBER,al examinar el tema de la responsabilidad en 
la formaciôn del contrato,planteô la misma como derivada de la 
violaciôn le deberes de informaciôn precontractuales,existantes 
con independencia le la celebraciôn o no de un contrato posterior 
vâlido.
Farte de este modo,de la presencia y virtualidad de taies de­
beres precontractuales.Estos,segûn SIBER,en unas ocasiones se en 
cuentran determinados por la propia ley y en otras no,lo cual no 
es ôbice para su aceptaciôn.En este punto,la existencia o no de 
deberes de informaciôn -coincide con LEüNHARD-,nero SI3ER califi- 
ca la teoria de LEONHARD como insuficiente,seialanio que el caraq 
ter precontractual de taies deberes ha de hacer necesariamente 
que su violaciôn sea sancionada con independencia de la 'Sterior 
i-e i;'.c.ciôn de un contrato vâlido. Al separar la virtualidad del 
deber precontractual ie la celebraciôn de un contrato vâlido,de 
modo que la obligaciôn de reparar pueda intervenir aun sin exis- 
tir éste,globaliza tanto el principio de responsabilidad Por ac­
tuaciones lesivas en el curso de la negociaciôn contractual,que 
en el mismo pueden incluirse,de igual forma,los supuestos hasta 
entonces tradicionales de culpa in contrahendo y los de culpa en 
la realizaciôn del contrato.
Por tal motivo,cuando se habia de culpa in contrahendo consi­
déra que ésta se refiere ,no sôlo a los casos en que interviene
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la invalidez contractual,sino también a aquellos otros en los que 
dândose un contrato valido,se ha incumplido un deber de informa­
ciôn precontractual.A la culpa en la realizaciôn del contrato le 
da el mismo contenido,convirtiendo asi las dos expresiones en si- 
nônimas.
Ciertamente IHERING no planteô su responsabilidad por culpa 
in contrahendo como derivada de incumplimiento de deberes precon­
tractuales , cosa que si hizo con posterioridad LEONHARD al cons- 
truir su teoria de la culpa en la realizaciôn del contrato.
SIBER trata de llenar un vaclo,proposito que igualmente esta­
ba présente en IHERING y LEONHARD,pero para lograrlo no se emneha 
demasiado en fundamentar la virtualidad de los deberes precontrac­
tuales cuando no estân consagrados legalmente,que es cuando son 
necesarios.Para SIBER esta tarea presentaba una dificultad adicio- 
nal con la que ni IHERING ni LEONHARD se hablan enfrentado,Porque 
IHERING parte de la existencia de un contrato,invâlido si,pero 
que es suficiente por si mismo para justificar una obligaciôn in- 
demnizatoria;y LEONHARD termina recurriendo al contrato,vâlido en 
este caso.A pesar de todo,no queda claro cual es el fundamento de 
los deberes precontractuales aunque parece inclinarse impllcita- 
mente por la analogla.
En cuanto a la extensiôn de la indemnizaciôn,SIBER,mantiene 
que la indemnizaciôn por culpa en la realizaciôn iel contrato 
(=culpa in contrahendo) debe tender a renarar el perjuicio causa­
le nor el incumplimiento de deberes de informaciôn y,aue ello se 
ajusta mâs a los parametros del interas negativo.
Aunque ni el contenido dado a la responsabilidad nor culna en 
la realizaciôn del contrato as el actual (=en un doble sentido: 
incluye supuestos descartados hoy,y excluye los deberes de conser 
vaciôn),ni puede considerarse suficiente la fundamentaciôn de tal
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responsabilidad se realiza,el trabajo de SIBER tiene un merito 
innegable.Al afirmar que la responsabilidad a la que nos referi­
mos interviene cuando se causa un nerjuicio por incumnlimiento de 
deberes de informaciôn precontractuales j que,en cuanto taies, 
existen aunque no se llegue a celebrar un contrato vâlido poste­
riormente,desaoarece el criterio diferenciador entre las dos gran 
des teorlas hasta entonces formuladas y se comienza a hablar de 
una ûnica responsabilidad derivada de comportamientos lesivos du­
rante la preparaciôn del contrato.
b*) Reconocimiento de una responsabilidad especifica ^or dahos 
derivados de actuaciones en el periodo de negociaciones con­
tractuales sin que se haya verificado un contrato vâlido :
A pesar de la aportaciôn de SIBER,el Reichsgericht siguiô afe^  
rrado al criterio adoptado en la sentencia 26-4-1.912,reconocien- 
do sôlo una responsabilidad por cuira en la realizaciôn del con­
trato luanlo se habia celebrado un contrato vâlido.
La sentencia de 7-12-1.911 se hizo responder al dueho de un 
negocio de las lesiones causadas nor un emnleado que actuô negli- 
gentemente,a una clienta que estaba examinando unas mercancias.A 
pesar de no haberse célébraio ningûn contrato todavla,la resnonsa 
bilidad se estableciô de acuerdo a los rrincirios contractuales 
y ello lo justificô la instancia decisoria aludiendo a una rela­
ciôn jurldica rrenaratoria con carâcter similar a la contractual 
que tenla su origen en la exhibiciôn de las mercancias,es el conq 
cido caso del linôleo.
Este caso hs sido citado no sôlo como el nionero en cuanto al 
reconocimiento jurisnrudencial de la responsabilidad en la forma­
ciôn del contrato,sino también cômo un suruesto paràdigmâtico de 
ésta.Ademas,hay que aruntar que sôlo como resultado de una elabo- 
raciôn posterior,puede ser considerado el caso del linôleo un ca-
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so de culpa in contrahendo (culpa en la realizaciôn del contrato), 
porque cuando se produce esta decisiôn,los narâmetros en que tan­
to la culpa in contrahendo como la culpa en la realizaciôn del 
contrato se mueven no brindan acogida a taies supuestos.Por otro 
lado,dicha sentencia constituée un precedente de la configuraciôn 
posterior le la culpa in contrahendo.
La postura del Reichsgericht se modifies a partir de la sen­
tencia de 5-4-1.922 donde se reconoce una obligaciôn de indemni­
zar por un comportamiento négligente en el periodo de preparaciôn 
del contrato sin que se hubiera procedida a la celebraciôn de un 
contrato vâlido.En dicha sentencia se trataba de una negociaciôn 
en la que existiô un error Por las dos partes;ambas se hablan 
tornado reclnrocamente por compradores cuando lo que las dos par­
tes leseaban era vender,y por ello al otorgar su consentimiento 
contractual lo hicieron en el mismo sentido,Se considerô que no 
existia ningûn contrato y que a pesar de que en las dos partes 
existiô negligencia,ésta fue muy superior en una de ellas,razôn . 
por lo que se obligô a reparar los dahos sufridos.No habia razôn 
para seguir manteniendo diferencias conceptuales entre culpa in 
contrahendo y culpa en la realizaciôn;y ello es patente en la 
propia sentencia que se refiere a la indemnizaciôn Por culpa in 
contrahendo exista o no un contrato vâlido posterior,fundamentan- 
do en este institute la obligaciôn reparadora nor ella declarada 
(1 ).
II-. DERECHO ITALÎANO.
I- Antecedentes histôricos de la responsabilidad nor culpa in 
contrahendo:la obra de FAGGELLA:
El Côdigo civil italiano de 1.565 no recogla (de la misma 
forma que tampoco lo haclan los demas Côdigos de la énoca) ningu- 
na norma referente a la responsabilidad precontractual.Hay que
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sehalar que pocos anos antes,IHERING escribiô su célébré obra 
sobre la culpa in contrahendo en la que,contenplando el problema 
de la anulaciôn de un contrato debido a la actuaciôn culposa de 
alguna de las partes se habia estudiado nor primera vez el compor 
tamiento de las partes en el periodo de formalizaciôn del contra­
to. Sin embargo,la obra de IHERING no habia ejercido influencia 
alguna en el Côdigo Civil italiano.LOI Y TESSITORE (2),a esa lagu 
na del Côdigo,correspondra al menos al comienzo,una actitud de 
indiferencia de la doctrina por el problema de la resnonsabilidad 
precontractual,de la que,de un lado,no se sentla la urgencia,y de 
otro,se compaginaba bastante mal con el sistema normative vigente. 
En efecto,hay que tener en cuenta que estabamos en pleno libéra­
lisme economise,y que hablar de limitaciones a la libertad de con 
tratar,y a la autonomla privada era una onniôn sin mucho predica- 
mento.
De hecho,en un primer momento,el nroblema venla resuelto,sim­
ple nente , con el recurso al articule 1.151 del Côdigo (correspon- 
diente al actual Art 2.045 del nuevo Côdigo de 1.942,y a nuestro 
Art 1.902 del Cc),puesto que era opinion general que la responsa­
bilidad precontractual no constituia mâs que una de las nosibles 
violaciones del génerico deber del naeminem laedere.
Es decir,en aquellos mementos,la responsabilidad precontrac­
tual se incluia en el génerico marco de la responsabilidad extra­
contractual y,se regulaba se;.:ûn las normas de esta ultima.El pe- 
ligro de esta soluciôn es que las normas de la responsabilidad 
extracontractual estaban dictadas para unos supuestos distintos 
a los planteados por la actuaciôn de las partes en las "trattati­
ve", y de esta forma se dejaba sin sanciôn muchos casos no recondu 
cibles al esquema del ilicito extracontractual (3\
Para evitar esta soluciôn insatisfactoria,se llegô a una rev_i
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siôn critica de la actividad doctrinal y se delineo la tentativa 
de encontrar a la responsabilidad precontractual un fundamento 
mâs vâlido que no fuera el reclamo genérico a la culpa extracon­
tractual.
Una de las primeras voces que se alz6 en este sentido fue la 
de GHIRÛNI (4 ),que mâs allâ de la hipôtesis de los contratos no 
vâlidos por defecto de idoneidad del objeto,o por defecto de las 
condiciones subjetivas de un contratante en la consideraciôn gen£ 
ral del comportamiento de las partes con ocasiôn de la formaciôn 
del contrato,habia nuesto en la base de su concepciôn la obliga­
ciôn de las partes de procéder en la formaciôn del contrato de 
acuerdo con la buena fe,
Pero fue GABRIELLE PAGGELA quien realizô el primer estudio 
en profundidad sobre la responsabilidad precontractual por ruptu- 
ra injustificada de los tratos,en su trabajo "Dei periodi contrat 
tuali e délia loro vera ed esatta construzioni sacientifica" en 
otudi giuridici in onore di Carlo Fadda,Napoles,1.906,vol.II, 
pâg 271 y ss.
El âmbito de estudio de PAGGELA es el del periodo anterior a 
la celebraciôn del contrato,esto es,desde que las partes entran 
en negociaciones en el contrato hasta que éste efectivamente se 
produce.
La teoria de PAGGELA puede,en opinion de Sa LEILLES (5),agru- 
parse alrededor de très ideas,que son las siguientes :
- La determinaciôn de las distintas fases en que se subdivide el 
periodo precontractual con aimisiôn si no de los mismos carâcte 
res para cada uno de ellos,al menos dé un valor juridico que 
debe reconocerse para todos.
- El principio del mantenimiento integral del derecho de ruptura 
o de revocaciôn.
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- La combinaciôn de este principio de autonomla con el de res­
ponsabilidad o bajo ciertas condiciones,para el caso de ruptura 
o de revocaciôn.
Las diferentes etapas en que se puede dividir el periodo pre­
contractual , son :
Ante todo se présenta,al menos en los contratos mâs comnlejos, 
una primera fase,que es la de las negociaciones propiamente dichas 
o conversaciones preliminares.En esta fase,las partes intentan ll£ 
gar a un acuerdo reclproco sobre los puntos principales.Se nuede 
decir que estâ compuesta de ofertas,aceptaciones sucesivas,y en 
consecuencia,de acuerdos multiples.Ninguna parte quiere obligarse 
aûn ni mucho menos un "engagement" definitive.Todo estâ subordina 
do a un acuerdo de conjunto sobre el proyecto de contrato tornado 
en su totalidad.Las partes que consientan estas actuaciones preli- 
minares no quieren comvrometerse en nada,ni a mantenerlos,ni a 
proseguir las negociaciones,ni a hacer una nroposiôn firme (6).
Transcurrida esta primera fase,que serâ la mâs larga en la ma 
yorla de los casos,encontramos otra que FAGGELA considéra destina 
da ^ara formular las ofertas definitivas.Dicha oferta se encontra 
râ en un proyecto le contrato que serâ presentado de una ^arte 
a la otra.
Y finalmente,encontrarlamos una tercera y ultima fase que con 
sistirla en la emisiôn de la oferta propiamente dicha.Tras todo el 
camino recorrido,llega un moraento en que alcanzado un acuerdo,no 
queda sino plasmarlo,es decir,emitir una declaraciôn de voluntad 
dirigida por una de las partes a la otra.
Como ya adelantaba el mismo SALEILLES (?),gran defensor de la 
teoria de FAGGELA,la segunia fase debe confundirse la mâs de las 
veces o con la primera o con la tercera fase,-En cuanto se trata 
de fijar los puntos principales que servirân de estructura al
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proyecto de contrato,las partes estân aûn en la fase de elabora- 
ciôn :y una vez fijado este proyecto,desde que se ha dirigido nor 
una de las partes a la otra,estamos en la tercera y ultima fase,
Por otro lado,el période en el que la doctrina se viene fijan 
do para hablar de responsabilidad precontractual es aquél en el 
que las partes,sin queres obligarse,intentan perfilar los puntos 
centrales del contrato a celebrar,ese periodo corresponde exâcta- 
mente a la primera de las descritas por FAGGSLA,
Pero la novedad del estudio desarrollado por FAGGELA consiste 
en admitir que no sôlamente en la ultima fase de las estudiadas, 
sino ya en las dos primeras,tenian en si,sin duda,caractères dif£ 
rentes de anroximaciôn,nero,sin embargo,un verdadero valor juridj^ 
co,ya creador de efectos de derecho,aunque se tratase,como se or£ 
tende de ordinario,de Hraples manifestaciones de hecho que queda- 
rian indiferentes hasta el momento en que debiera traducirse en 
una declaraciôn de voluntad propiamente dicha.
En este punto,se podria estar de acuerdo con FAGGEIA:las con­
versaciones y los tratos preliminares mantenidos por las partes 
en orden a la conclusiôn de un contrato no debe tener la conside­
raciôn de "meras conversaciones en el aire",Las conversaciones 
preliminares engendran entre los interesdos relaciones mâs con- 
cretas,relaciones que salen de la esfera de las conversaciones 
mundanas,para entrar en el campo del Derecho,sin que ■^ or ello 
obliguen de tal manera que las partes se vean ^rivadas dsl dere­
cho a no cumplir el contrato (8),
La afirmaciôn de FAGGELLA del valor juridico de las conversa­
ciones preliminares va a ser el primer paso para poner ese pério­
de bajo la ôrbita del Derecho.Ese valor juridico,ha sido puesto 
de relieve por la doctrina alémana,que le ha dado el nombre de 
"contrato social" para indicar algo distinto de una mera relaciôn
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social (9 ).Y bien,dicho valor debe necesariamente traducirse en 
unos efectos positives,que serlan sin duda limitaciones a ciertos 
casos :lo3 efectos de la responsabilidad.
Para PAGGELA el fundamento de la resnonsabilidad precontrac­
tual se encuentra en el consentimiento de dos nersonas para entrar 
en ponversaciones ' r eli ain r-es v para realizar durante ellas los 
gastos que sean necesarios con el fin de otorgar el contrato,en 
interés comûn.El consentimiento contiene una garantia tâcita por 
la cual debe repararse el perjuicio causado por la ruptura de las 
conversaciones,y especialmente,el mâs "palpable" perjuicio,que 
consiste en el importe de los gastos efectuados para llegar al 
acuerdo final,
Por el sôlo hecho de que haya habido consentimiento en las 
negociaciones,hay necesidad para cada una de las dos martes,de 
obrar conforme a la buena fe y a la equidad comercial.Y este con­
sentimiento, expreso o tâcito,implica que las negociaciones deben 
seguir su curso hasta la oferta definitive,a menos que haya un 
desacuerdo basado en una divergencia de intereses economicos.Pero, 
salvo esta divergencia econômica,la ruptura pura y simule,injusti 
ficada,se convierte en arbitraria,lo que contraviene la buena fe 
necesaria en las relaciones contractuales,y que por tanto,implica 
responsabilidad.
El gran merito de FAGGELA fue sin duda;ser la primera vez 
que un autor estudio en profundidad el periodo contractual que 
hasta entonces no habia merecido una excesiva atenciôn Por parte 
de la doctrina.Asimismo,hay que considerar como innovadora su te­
sis sobre la existencia de una responsabilidad en los casos de 
ruptura injustificada de las conversaciones preliminares.Asi 
FAGGELA mostrô una gran perspectiva de futuro al darse cuenta de 
cômo el desarrollo de la técnica y un trâfico juridico-mercantil
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cada vez raâs dense debtia convertir el periodo precontractual en 
una fuente de problemas con relevancia jurldica.
Precisamente porque no habpia precedentes sobre este tema, 
FAGGELA construyo su teoria de la responsabilidad precontractual 
sobre unas bases que han sido postriormente punto de ataque.En 
efecto,para FAGGELA esta responsabilidad se basa en un acuerdo 
tâcito de las partes al entrar en conversaciones preliminares de 
obrar de acuerdo con la equidad comercial y la buena fe,y por 
tanto,contiene la obligaciôn tâcita de indemnizar la partida de 
gastos precontractuales efectuados.
Pero como observa BENATTl (lO),la teoria de FAGGELA. choca con 
un obstâculo insuperable ;el tâcito acuerdo precontractual consti- 
tuye una ficciôn,no correspondiendo a la efectiva disposiciôn 
sicolôgica de las partes durante el periodo precontractual.El equi 
voco en el que cae FAGGELA es probablemente el mismo en el que 
estân incursos en el pasado algunos autores que habiendo constata 
do la insuficiencia de la tesis de IHERING,pero convencidos de lo 
necesidad de satisfacer la exigencia prâctica que estaba en su 
fase,habiân considerado el comportamiento incorrecto en las nego­
ciaciones preliminares como violaciôn de garantia,da una relaciôn 
similar a la contractual (il).
En determinados momentos se ha sentido una especial necesidad 
de proteciôn sin que -^ or el contrario haya sido fâcil encontrar 
un fundamento a esa protecciôn del période in contrehendo.En el 
Derecho Romano Postclâsico ya sa hablan sancionado algunos casos 
de estricta culpa in contrahendo (venta de una cosa inexistante, 
nulidad sobrevenida del negocio por defecto de incanacidad,etc) 
con una actio ex contractu,aunque era claro que el contrato real 
monte no se habia llegado a celebrar.En este periodo del Derecho 
r PO. J >' 'la, se encontraban encorsetados Por el sistema forma-
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lista de acciones y no nodia esca^ar de él,-nor lo que, exoerimen- 
tanio la necesidad de oroteger a quien de esa forma habia sufri- 
do un dano,incurrîan en la contradicciôn de otorgar una acciôn 
contractual.
De la misma manera,FAGG£LA siente la necesidad de proteciôn 
oara la parte que en las conversaciones preliminares tiene una 
confianza légitima en la conclusion del contrato y recurre a ese 
"pacto tâcito" de garantie entre las partes,no teniendo,no tenien 
do otra base mâs v^alida en la que fundamentar la idea que defien 
de.Por ello la soluciôn de FAGG3LA se cree que es vâlida en cuan- 
to a los resultados a los que llega,nero no en cuanto a su funda- 
mento,que de acuerdo con las oniniones ya exnresadas,se nuede 
calificar de ficcion.
-- Antecedentes nrôximos.Los articules 1.337 y 1*338 del Côdieo 
Civil italiano de 1.942 :
El problems de una explicaciôn coherente a la resoonsabilidad 
originada en el periodo de formaciôn por una rupture injustifica- 
da de las negociaciones,experiments una impronta clarificaciôn 
con la redacciôn dada en el nuevo Côdigo Civil italiano de 1.942 
al articule 1.537 y 1.533.
T Art 1 . 5 5 7 : martes,en el desenvolvimiento de las conversa­
ciones nreliminares y en la formaciôn del contrato,deben com— 
portarse de acuerdo coù là buena fe".
- Art 1.553:"La marte que conociendo o debienio conocer la exis- 
tencia de una causa de invalidez del contrato,no ha dado noti- 
cia de elle a la otra marte,esta obligada a resarcir el dano 
que ésta ha sufrido mor haber confiado sin su culma,en la va­
lidez del contrato.
Puesto que la norme oblige a las partes a comportarse de 
acuerdo a la buena fe,se puede deducir que cuando las consecuen-
- 67 -
cias hayan obligado a tal punto que una de las nrates confie raz£ 
nablemente a la conclusion del négocie,el receso immrevisto e 
injustificado no séria leal y honesto,y en consecuencia,debia con 
siderarse prohibido.
Esta idea ya se apuntô en el derecho alemân,e incluse anterior 
mente en el Derecho italiano nor CHIRCNT,que en la consideraciôn 
general del comportamiento de las martes con ocasiôn de la forma­
ciôn de un contrato,habia muesto ya en la base de su concemciôn 
la obligaciôn de las martes de procéder en las negociaciones séria 
mente y de buena fe.En este mismo sentido,cabria mencionar algu- 
nas decisiones de la Corte de Casaciôn italiana anteriores a 1,942 
como la de 10-7-1.956i25-6-l,941,Asimismo como antecedents de es­
ta regulaciôn de la responsabilidad mrecontractual recogido en 
los mencionados articulos del Côdigo italiano de 1.942,esté la 
diaposiciôn del articule $6,ap,3- del Côdigo de Comercio italiano, 
segûn el cual,la revocaciôn de la oferta y de la aceptaciôn,si 
llega a conocimiento de la otra marte,desmués de que ésta hubiera 
comenzado la ejecuciôn del contrato,oblige al resarcimiento del 
da 10 y,que en ominiôn de algunos autores,recogia una himôtesis de 
culma in contrahendo codificada (l2),
a) Profundizando en el sentido del Art l,557,hay que advertir 
que esta norma hay que estudiarla en un contexte sistemâtico,esto 
es,en relaciôn con el Art 1.553.
La norma del Art 1.558 consagra definitivamente en un texto 
legislative el tema de la culma in contrahendo en el sentido que 
le diô IdEROG, es decir,conclusion de contrâtes que devie ien nu- 
los ura- ; u cul .-/^ rac'.ôn a ccr.secuencia de vicies existantes ya 
en el periodo de formaciôn del contrato,sean vicies en el objeto 
del contrato,sean vicies en la camacidad de los contratantes.Y 
consagran,mor la culma in contrahendo,la necesidad de indemnizar 
a la marte que ha sufrido el dano.El funiamento de esa indemniza-
— 68 —
ciôn en el sumuesto de hecho del Art 1.558 esta en la misma norma 
"... esta obligado a reoarar el dano que éste ha sufrido mor ha­
ber confiado".Es pues la confianza la que pone en marcha el méca­
nisme indemnizatorio.La razôn ultima de la indemnizaciôn es la 
tutela de la confianza,que es protegido cuando haya sido generada 
"sin su culpa".
"Sin su culpa" es sinônimo de "sin negligencia",esto es,deli- 
gentemente,cumpliendo con lo que razonablemente se podrla esnerar. 
Lo que se quiere decir es que si en la hipôtesis del Art 1.558,1a 
parte que queda defraudada al confiar en la validez de un contrato 
que luego se anule hubiera podido conocer con una diligencia nor­
mal, o hubiera tenido que conocer la causa de invalidez del contra 
to,no poirâ reclamar la indemnizaciôn de que habia el Art 1.55^, 
norque faltarâ la diligencia que exige la norma.Dicha parte no ha 
actuado correctamente,pues lo correcto hubiera sido observer esa 
diligencia (y haber conocido asî la causa de invalidez del con­
trato) (15) ,
Teniendo otra vez en cuenta al Art 1.557i^5irece que este ar­
ticule tiene realmente los mismos objctivos que el Art 1.55B.Lo 
que en el se busca es protéger la buena fe,la confianza,mero aho- 
ra en un momento distinto al Art 1.558.Si en este se parte de un 
contrato,que por hipôtesis,acaba siendo anulado,en el Art 1.557 
se parte le un periodo anterior:las conversaciones ^reliminares. 
Pero también en esta fase hay que obrar con buena fe y para esto 
esta la norma del Art 1.557,en la que hay que sunoner nrovista de 
sanciôn '^ara el caso le su violaciôn.
Con todo ello,lo que se quiere resaltar es que los Art 1.55? 
y 1.558 estân inspirados por un mismo espîritu y forma un solo 
-rincipio,en contra de la tesis que piensa que el Art 1.558 con­
sagra la unica hipôtesis de responsabilidad precontractual.Segûn 
esta tesis,el Art 1.558 desenvuelve una funciôn restrictive con
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relaciôn al articule que le precede,como si el legislador después 
de haber dispuesto el principio general (Art 1,557) lo hubiese 
considerado opérante sôlo en las circustancias nrevistas en el 
articule sucesivo (Art 1.558).
Para LOI Y TESSITORE esta concepciôn es inaceptable norque li­
miter la responsabilidad precontractual a la ûnica hinôtesis del 
Art 1.558 signifies ante todo considérer como absolutamente no 
nuesta la disnosiciôn del articule precedente qye,ademâs es con­
sidérais como la mejor doctrine,como la mâs significative de las 
dos normes en cuestiôn.
Por tanto,las dos normes,a peser de que el Art 1.557 tiene 
caracter de clausula general,pueden aplicarse a hirôtesis distin­
tas, bien entendido que ambas responden a un mismo principiorla 
protecciôn de la buena fe y la confianza en el neriodo anterior a 
la celebraciôn del contrato.
b) Àunque la i ctrina italiana afirma que con el Art 1.557 se 
da una oeriecta acogida a la hinôtesis de la responsabilidad aor 
la ruotura injustificada de las negociaciones,algunas oniniones 
autorizadas se han mostrado en contra de esta idea.Asi,BERATTI y 
DE GUPIS se muestran contraries a la admisiôn de la ruptur- injus 
tificada de las negociaciones como sunuestos de la resnonsabilidad 
nrscontractual con base en el Art 1.557. L’ers DE GUPIS,al .iustifi- 
car su argumento nos sirve a la vez como la mejor demostraciôn 
de lo errôneo ée su tesis:1a mejor apoyatura para decir que el 
Art 1.557 recoge el caso de la ruptura injustificada de las nego­
ciaciones es que si no fuera asi cuedaria vacio de contenido,no 
pudiendo buscar la explicaciôn a su e::istencia,y ello Por una do- 
ble razôn :
- En la inmensa mayorla de las conversaciones preliminares que 
se inician con vista a la conclusiôn de un'négocié,no existe
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una parte que las inicie con el simnle oronosito de roranerlas 
posteriormente y asi causer un nerjuicio a la otra parte,
- No se comorenderia la creaciôn de una norma como la del articu 
lo 1,337 para sancionar una conducta que tendrla mejor cabida 
en el Art 2.043 (équivalente a nuestro Art 1.902^ que consagra 
una nociôn general de acto ilicito.
c) La disposiciôn del Art 1*357 por su amplia y genérica formu- 
laciôn llena la laguna legislative a que se hizo referencia.
d) La jurisprudencia italiana sanciona la ruptura injustificada 
de las negociaciones como una hipôtesis de responsabilidad nrecon 
tractual (cuira in contrahendo),obligando al que romre las conver 
SRciones a la indemnizaciôn del interés negativo.
La jurisprudencia italiana (sentencia de la Corte de Casaciôn 
de 2-12-1.954) seïala que nara que pueda ser ejercitada la acciôn 
"ex culpa in contrahendo" deben subsistir los siguientes requisi- 
tos :
- Confianza razonable de uno de los contratantes en la con­
clusiôn del contrato,
- Ruptura injustificada de la otra parte interviniente en 
las negociaciones preliminares,y
- Correlative dano de la contranarte,consistante en el refe- 
rido"interés negativo".
Lo que ocurre es que a la hora de fallar en el caso concreto, 
las decisiones judiciales no muestran una vloraciôn homogénea 
del problems,por la iificultad de concretar -onaeptos indetermina 
dos como la razonable confianza o li juste causa.
e) La posiciôn de libertad de las partes en el periodo de forma­
ciôn no va a ser ya de caracter absolute,sino que encuentra un 
limite de caracter general constituido por el mxncionado deber
de observancia de la buena fe que impone el Art 1.557.
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f) Los Art 1.537 y 1.358 dan una soluciôn al problems del funda- 
mento de la culpa in contrahendo.La razôn de ser de esas normas 
es la tutela de la confianza (14),Lo que se quiere protéger es a 
la parte que ha cumplido con los deberes que le incumblan durante 
las negociaciones o durante la formaciôn del contrato,cue se ha 
comportado correctamente,que ha obrado de buena fe,y que nor tanto 
no tiene oorqué sonortar un dano sobre su natrimonio.
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N O T A S - ,
(1) ASUA GONZALEZ,La culpa in contrahendo,Universidad del Pais 
Vasco,Bilbao,1,939,pûg 25-50 7 nâg 40-45.
(2) LOI Y TESSITORE,Buona fede e responsabilité orecontrattuale, 
Milàno,1.975.
(5 ) Esta habia sido también la razôn por la que histôricamente, 
en el Derecho Romano Postclâsico,en los casos de anulaciôn de 
un contrato por actuaciôn culpable de una de las partes,7 no 
pudiendo salir del encorsetamiento que suponia la tipicidad 
de acciones,la actio doli 7 la actio legis Aquiliae,habia te­
nido que concéder al contratante danado la acciôn ex contractu, 
aûn cuando realmente el contrato no estuviera concluido,ÿ ello 
porque,segûn las normas de la resaonsabilidad e:':r^contractual 
dicho contrato habia cusdado sin acciôn al no encajar en los 
presupueptos de la responsabilidad aiuiliana.
(4 ) GHIRÜNI,La colpa nel dirttto civile odierno,Colna contrattua- 
le,Torino,1,897,
(5 ) SALEILLE3,De la responsabilité nrecontrattuelle,Revue Trim, 
de Droit Civil,pag 706 y ss.
(6) PAGGELA,on, cit. pag 281 y 282.
(7 ) SALEILLES,op, cit. nag 7O8.
(8) KILSEITRAD,A,las obligaciones precontractuales,1.952.
(9 ) LARENZ,K Derecho de obligaciones,T,I y II,pég 108,
(10) BENATTI,la responsabilité nrecontrattuale,nag 51,3n el mismo 
sentido DE CUPIS,E1 dano,traducido al esnaiol nor Martinez 
Sarriôn,1,975,Barcelona,
(11) También en nuestro derecho COSSIO.El dolo en el Derecho esna 
iol pag 280 y ss,considéra dificil el acentar la teoria de 
FAGGELA,rero iebido a que segûn él se basa en el riesgo y nue£ 
tro derecho no ha dado aûn entrada a la responsabilidad obje- 
tiva.
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Hay que tener en cuenta que ya,hoy dia,nuestro Derecho,juris- 
orudencia y legislaciôn,si ha dado entrada a la responsabilidad 
objetiva.
(12) En este sentido PACIFICI-.MA.2Z0NI,Instituzioni,pâg 471,y tam­
bién BORASIO,Attiuitâ precontrattuale.Tomo I,1.928,pàg 105. 
(15) La jurisprudencia amplia el Art 1.557 para los casos de res­
ponsabilidad por ruptura injustificada de las negociaciones, 
y en el Art 1.558 para los supuestos de anulaciôn de contra­
to valido por causas conocidas por uno de los contratantes, 
(14) GALUSI,In tema di trattative e responsabilité precontrattua* 
le,Riv, trim, dir, e proc, civ,1,956,
C A P I T U L O  T E R C E R O
LA RESPONSABILIDAD POR CULPA IN 
CONTRAHENDO.
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C A P I T U L O  T B R O E R O
LA RESPONSABILIDAD POR CULPA IN CONTRAHENDO
I-. NOCION DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL
En términos sencillos 7 générales nuele afirmarse que la res­
ponsabilidad nrecontractual es la derivada del incumnlimiento de 
la relaciôn jurldica nreparatoria del negocio.En un orden mas con 
creto serâ la que dimana de vulnerar la bona fides in contrahendo, 
Responsabilidad que se concrete en la obligaciôn de resarcir o in 
demnizar los danos y pcrjuicios ocasionados nor la actuaciôn des- 
leal en las negociaciones preliminares.
No parece admisible al criterio restrictive que se configure 
la responsabilidad urecontractual sobre una violaciôn le un deber 
de declarer o comunicar,o al excesivamente amnlio,8l penser que 
no sôlo procédé la indemnizaciôn del dano sufrido por la parte 
que confié en la validez del contrato,sino de todo dano irrogado 
a consecuencia de la infracciôn del deber de diligencia,de modo 
que ha de ser reintegrada al estado en que se hallaria si el otro 
contratante hubiese cumplido con su deber de tutela,aclaraciôn y 
comunicaciôn.Lo que supone dar a la responsabilidad precontrac­
tual una araplitud similar o idéntica a la contractual,ï esto no
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es admisible. Mi entras las partes en el contrato estân ligadas nor 
las obligaciones dimanantes del negocio jurldico patrimonial,qui£ 
nés se proponen contratar no estân vinculados por ningûn esquema 
prestacional.Entre ellas se ha instaurado una relaciôn jurldica 
especial,sui generis,por uu,ya violaciôn se resoonde sôlo j por 
violar la buena fe prôdromica de la contractual (l).Ni a las par­
tes se les puede exigir como si estuvieran ligadas por relaciones 
jurldicas obligatorias,ni séria conveniente hacerlo por su nociv£ 
dad para el trâfico négociai (2),
12 La nociôn de responsabilidad precontractual en el derecho 
espafiol :
Cuando se habia de responsabilidad precontractual en los dis- 
tintos paises siempre el objeto de atenciôn es la eventual respon 
sabilidad que puede surgir por actos lesivos que tienen su origen 
en el periodo de preparaciôn del contrato.Sin embargo,hay que te­
ner en cuenta cômo es distinto el âmbito en el que la aludida res_ 
ponsabilidad tiene virtualidad por lo que al derecho alemân nor un 
lado y,al italiano o francés por otro.Asî :
- En la prâctica alemana Por las especiales carâcteristicas de 
su sistema de resPonsabilidad,y sin duda también,por un estado 
de oüiniôn creado que consolidé determinada nostura (5 ),la res­
ponsabilidad por culpa in contrahendo es invocada tanto en ca­
sos en los que se ha celebrado un contrato valido,como en situa 
ciones de invalidez,e incluse,de no contrataciôn en absoluto(4)y 
esto hace que tenga nleno sentido la afirmaciôn de que se trata 
de una responsabilidad entre el contrato y el delito (5).
- En el derecho francés y en el italiano,y a ^esar de que hayan 
existido algunos pronunciamientos jurisprudenciales en otro sen 
tido;y en el segundo haya habido un esfuerzo por parts de la 
doctrina en mantener la virtualidad del Art 1.537 aun con un
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contrato valido y una violaciôn de un deber precontractual que 
afectaba al contenido del mismo,la invocaciôn de la responsabi­
lidad precontractual se realiza sôlo en casos de no contrata­
ciôn o de invalidez.
Esta es también la linia que se debe mantener para el Derecho 
es^anol,y ello responde a una forma de entender el término pre­
contractual. Este, aplicado al de responsabilidad,puede hacer pen- 
sar en toda posible responsabilidad que tenga su origen en compor 
tamientos reconducibles al periodo de formaciôn del contrato y, 
desde esta prespectiva,recibiria tal denominaciôn tanto la sujec- 
ciôn a indemnizar por parte de quien injustamente interrumpe las 
negociaciones contractuales causando con ello un dano,como la 
reacciôn del ordenamiento contra quien enajena una cosa que ai 
tiempo de la sontrataciôn adolece de la nresencia de vicios ocul- 
tos.En otro sentido,Por responsabilidad precontractual se Puede 
entender aquella en la que no haya ningûn asnecto de lesiôn de 
los intereses del acreedor,norque la prestaciôn que obtiens del 
contrato no es o no esté en el estado que objetivamente nodia 
exigir.
En esta linia,no se tratarâ de una responsabilidad precontrac 
tuai sino estrictamente contractual la derivada del incumnlimien- 
to de obligaciones que si bien no fueron expresamente nactadas 
por las partes y,que no lo fueron nor un defecto de informaciôn 
en la formaciôn del contrato nor parte de una de ellas.se consi- 
deran integradas en el contenido contractual a través del articu­
le 1.253 del Ce,y nor ello,se podrian exigir (6),Tamnoco lo serân 
aquellos casos en los que el comportamiento precontractual haya 
configurado de algûn modo un contrato que no résulta satisfacto- 
rio,aunque el mismo desnliegue esos efectos no deseados y el acre 
dor no pueda exigir la prestaciôn de otra forma,pero si una iridem
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nizaciôn de danos y perjuicios que incluse podria adquirir la for­
ma de modificaciôn de los términos contractuales nor traducirse 
en una rebaja del precio;ésta séria la situaciôn en concreto del 
llamado dolo incidental,figura,ésta cuyos nerfiles entre el campo 
de los vicios de la voluntad y el incumnlimiento ( o mal cumoli- 
miento contractual) y la disciplina de vicios no est'n en absolu­
te claros (y).Lo mismo ocurre en los casos que se reconducen a la 
disciplina de vicios porque igualmente se trata de casos en los 
que la parte lesionada utiliza los medios que el Derecho le pro- 
porciona por hallarse su interés,respecte al contrato,insatisfe- 
cho.
Por tanto,no cabria invocar la idea de responsabilidad orecon 
tractual cuando se trate de un contrato vâlido que resuite insa- 
tisfactorio,indeoendientemente de si el mismo se ejecuta o termi­
na por resolverse pues,aûn entonces,la indemnizaciôn se harla de£ 
de una ôptica contractual,Para estes casos siemnre estaremos den- 
tro de los paramétrés previstos en el Côdigo civil de cara a sal- 
vaguardar el interés del acreedor y,en todo caso,reconducibles al 
âmbito del contrato,Rechazable parece el intente de destacar el 
origen precontractual del acto lesivo para crear una amplia caté­
gorie que,en ûltima instancia,habria nuevamente de diversificarse 
en cuanto a sus efectos y que,el legislador ha conteraplado parte 
de elles en el campo de la lesiôn del cferecho de crédite derivado 
del contrato (8),Distinta,aunque con cierta relaciôn,ha sido la 
postura de invocar las situaciones descartadas para probar que 
en el sistema del Côdigo civil séria admisible una responsabili­
dad para determinados casos de nerjuicios relacionados con la 
formaciôn del contrato,ya que en el mismo cuerpo legal habria ca­
sos en los que comportamientos localizables en ese estadio dan 
lugar a responsabilidad (9),A esto habria que responder que efec- 
tivamente,el Côdigo civil recoge casos de responsabilidad ante la
- 79 -
insatisfaciôn del interés del acreedor que tienen un origen pre­
contractual, pero que ello se ha realizado desde la éptica de esa 
insatisfaciôn y que esto no debe de significar necesariamente que, 
otros casos no contemplados y no reconducibles a un incumplimien- 
to contractual,por esa sola razôn,hayan de encontrar acogida ni 
formar con ellos una catégorie unitaria.
En los casos en los que se procédé a la anulaciôn del contra­
to podria,en muchas ocasiones,verse también una situaciôn del mal 
cumplimiento contractual y,en todo caso,de insatisfaciôn del inte 
rés del acreedor,y que en definitive la circustancia de que,quien 
incurre en error o contrats determinado nor el dolo de la otra 
parte,procéda a la anulaciôn (y habré,por lo tanto,un campo en el 
que si interviene la idea de responsabilidad precontractual) no 
modifies el hecho de que la situaciôn preexistente le hubiera per 
mitido acogerse a medidas contractuales.Aunque esta ûltima afir­
maciôn sea cierta,ello no deberia llevar a quitar virtualidad al 
criterio diferenciador propuesto para hablar con propiedad de re£ 
ponsabilidad precontractual separândola de otros casos,y que es 
el de la perspectiva del interés frustrado.Mientras que si se par 
te de un contrato no afectado por una causa de invalidez (aunque 
se opte Por su resoluciôn) el elemento déterminante,y el que tie­
ne relevancia para el derecho (que luego en funciôn de una valora 
ciôn de intereses "roporcionarâ unas medidas u otras),es el de la 
insatisfaciôn del interés del acreedor,quien anula el contrato, 
aunque igualmente esté ante una situaciôn que le produce insatis­
faciôn (y eso serâ casi con toda seguridad lo que le induzca a 
recurrir a la acciôn de anulaciôn),utiliza una via que el derecho 
le concede no por esa circustancia sino porque su proceso de for­
maciôn de la voluntad de algûn modo ha resultado viciadofprecisa- 
mente por ello no podrâ pretender,después,obtener el interés de- 
fraudado por la contrataciôn insatisfactoria sino todo lo mûs una
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reparaciôn en base al criterio del interés negativo.Este séria el 
importe indemnizatorio en el caso de resoluciôn del contrato,pero 
aunque el montante sea el mismo,la diferencia continuarâ radican- 
do en el interés que el ordenamiento ha considerado relevante: en 
un caso la libre formaciôn de la voluntad (lO),y en el otro,el 
interes insatisfecho ante el contrato.Precisamente nor ello,si a 
pesar del error trascendente a efectos anulatorios o del dolo,se 
persiste en el contrato,se abordaré el tema desde tal perspectiva 
contractual.
II-. AMBITO DE APLICACION DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRAC­
TUAL.
MOREITO QUESADA entiende que (il) se extenderâ a todos aque­
llos supuestos en que,derivada de la actuaciôn culnosa de una de 
las partes que intervienen en la formaciôn del contrato,se produ£ 
ca un dano para los que con él tratan de celebrarlo.
Un medio indicado para lograr la delimitaciôn del campo en 
que ha de aplicarse,es distinguirla de las otras dos especies de 
responsabilidad que pueden originarse en el periodo de prepara­
ciôn de los contratos,y asi :
a) La actuaciôn que hace a las partes incurrir en responsabili­
dad es distinta en cada caso:de un lado,para que haya culpa in 
contrahendo se requiere una conducta del sujeto que,suponiendo 
una transgresiôn de los deberes que sobre él pesan por interv£ 
nir en la negociaciôn emprendida,pueda calificarse de culposa, 
en cambio,en la responsabilidad que producen el desistimiento 
injustificado de los tratos o la revocaciôn de la oferta,hay 
un actuar del sujeto que incurre en ella que no constituye 
una verdadera transgresiôn intégrante de culpa,sino que impli­
es el ejercicio de un derecho que le corresponde,y si bien,nor
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las circustancias objetivas que concurren y que él ha contri- 
buido a crear,esa actuaciôn es determinants de un deber de in­
demnizar , ello no se debe a culpa de su parte sino que es cons£ 
cuencia de ese cumulo de ciscustancias objetivas sobre las que 
recae su decisiôn de no segui la celebraciôn del contrato.
b) La contemplaciôn del momento en que puede originarse es otro 
motivo para diferenciarlas;en tanto que la producida por culpa 
in contrahendo es posible que se dé en cualquier momento de la 
fase antecontractual,desde que hay una relaciôn entre las par­
tes que van a contratar,hasta que se perfecciona oor el conocj^ 
miento que el oferente llegue a tener de la acentaciôn,en cam- 
bio,cada una de las otras necesariamente ha de oroducirse en 
relaciôn con un periodo distinto;asi,mientras la que ss conse­
cuencia del desistimiento de tratos sôlo se justifies durante 
su desarrollo,la que nace de revocaciôn ûnicamente serâ posi­
ble cuando ya exista una oferta perfeccionada.
El verdadero sentido de este criterio de distinciôn,mâs que 
en lo expuesto se encuentra en la necesidad que hay en los 
supuestos de desistimiento y revocaciôn de que se den unas de- 
terminadas condiciones objetivas,debidas sobre todo a la actua 
ciôn de las partes,mientras la culpa in contrahendo no précisa 
de otro requisite que la existencia de una relaciôn trabada en 
vista de la celebraciôn de un contrato.
c) Otro criterio es el de las personas que pueden incurrir en 
una u otra;ha de hacerse notar,sin embargo,que sôlo parcialmen- 
te es util este criterio,puesto que sirve para diferenciar la 
culpa in contrahendo de la derivada de revocaciôn,pero no de la 
que produce el desistimiento de los tratos preliminares .
Râdica la distinciôn,en el hecho de que,si bien la culpa naci 
da al celebrar un contrato puede ser responsable cualquiera de
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los interesados que intervienen la responsabilidad procédante 
de revocaciôn por las razones que al examinarla se expondrân, 
dentro del Derecho espahol sôlo puede nonerse a cargo del ofe­
rente cuando révoqué la nropuesta que emitiera con anteriori- 
dad.
d) También son diferentes los motivos que impohen la exigencia 
de una u otra esoecie de responsabilidad,Cuando se trata de la 
nacida de culpa al contratar,su razôn de ser esté en constitute 
la aplicaciôn de un principio general,el de la culpa extracon- 
tractual o aquiliana,a un supuesto concreto que es el de su 
apariciôn en el periodo formativo del contrato;en cambio,son 
razones especialmente justificadas para estos casos las que 
aconsejan la exigencia en los otros dos supuestos,puesto que 
es la concurrencia de una serie de circustancias la que déter­
mina la conveniencia de su establecimiento;es sobre todo la 
contemplaciôn de los principles que impone la buena fe j la 
seguridad del trâfico la que lleva a esta soluciôn en los su­
puestos de desistimiento arbitrario de tratos y revocaciôn de 
la oferta.
En razôn de todo esto,puede decirse que se darâ el supuesto 
de la culpa in contrahendo cuando a consecuencia de la conducta 
culposa por parte de uno de los contratantes se produzca la impo- 
sibilidad de que llegue a celebrarse el negocio,o bien que,aûn 
celebrado,resuite ineficaz en el grado que determine la causa nr£ 
ducida o no declarada por el infractor.
Tales circustancias acontecerân,nor ejemrlo,cuando no llega 
a nacer el contrato aorque una de las nartes ha ocultado la inca- 
oacidad que le afectaba nara contratar,o ha hecho objeto de un 
negocio una cosa que no sea idônea nara el mismo,o ha comunicado 
su voluntad de forma que produzca culposamente un perjuicio en 
el otro.
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III-. PUNDAMEI'TTO DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL 
12 Fundamento de los deberes precontractuales en el Derecho 
alemân :
a) Reconducciôn de los deberes precontractuales a una relaciôn 
obligatoria nacida de las conversaciones contractuales : 
a') Introducciôn :
A raiz de la sentencia del Reichsgericht de 5-4-1.922,senalo 
que los deberes precontractuales tenian su causa en una relaciôn 
obligatoria: la relaciôn obligatoria nacida de las conversaciones 
contractuales,Este es el modo en que se califica la situaciôn 
existante entre las partes porque ambas estân reclprocamente obl_i 
gadas,bien a determinadas conductas,bien a abstenerse de realizar 
determinados actos.
La afirmaciôn de la relaciôn obligatoria tuvo un eco mayorita 
rio porque se trataba de dar un prius dôgraaticamente aceptable a 
lo que se revelaba como indiscutible : la responsabilidad oor corn 
portamientos lesivos durante el periodo de formaciôn del contrato 
que implicaban la violaciôn de deberes precontractuales.
Tal eco no tuvo,sin embargo,el carâcter négociai atribuido 
por la doctrina,a la relaciôn de conversaciones,ya que situaron 
el punto de partida de dicha relaciôn en un negocio jurldico uni­
lateral :bien la oferta,bien la invitaciôn a entrar en negociacio­
nes.Esta interpretaciôn no nermitla exnlicar adecuadamente casos 
(como el del linoleo) a la luz de la cuira in contrahendo,rues 
podrian rroducirse ocasiones en las que un eventual cliente,antes 
le mediar ningûn ti 'O de manifestaciôn,sufriera un accidente en 
un negocio.
Otra parte de la doctrina,pretendieron derivar los deberes 
que en la negociaciôn incumblam a las partes directamente de la 
aniicaciôn anâlogica o de la concreciôn de un princirio general
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de derecho.Sin embargo,se impuso la reconducciôn de los deberes 
precontractuales a la relaciôn de conversaciones,si bien,rechaza- 
da la nota négociai,se comenzô a predicar de la misma un genérico 
carâcter legal.Por otro lado,ante lo indiscutible de la nresencia 
de una laguna legal se afirmô que la resnonsabilidad nor culpa in 
contrahendo habia pasado a ser una costumhre jurldica,quedando 
asi su virtualidad al margen de las costrucciones instrumentadas 
al efecto.
La existencia de deberes precontractuales que derivan de una 
relaciôn obligatoria de caracter legal,surgida de las conversacio 
nés contractuales y cuya vulneraciôn se sanciona segûn las normas 
contractuales,ha venido siendo,y lo es actualmente,un lugair comûn 
de la doctrina y jurisprudencia,reconociéndose a este principio 
el carâcter de costumbre jurldica.
b') Caracter legal de la relaciôn jurldica preparatoria :
Por lo senalado en el apartado anterior,de la relaciôn obliga 
toria preparatoria se predica un genérico carâcter legal.Legal ha 
de ser entendido como contrapuesto a négociai.Rechazada la opi- 
niôn doctrinal que vela el comienzo de la relaciôn en un negocio 
jurldico unilateral,la otra alternativa posible era derivarla 
directamente de la ley.
Tradicionalmente en el Derecho alemân,a la hora de referirse 
a las relaciones obligatorias,entre las que encuentran su razôn 
de ser un negocio jurldico y las que de forma directa derivan de 
la ley,parece que las légales han de encontrar previsiôn en la 
ley,cosa que no sucede con la relaciôn preparatoria.Todo lo mâs 
podrian encontrarse en el BGB determinados nreceptos en los que 
se sancionan comportamientos lesivos en el periodo precontractual, 
pero,el deberse la generalizaciôn del princirio de responsabili­
dad por culpa in contrahendo a una laguna legal,es évidente que
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la ley no contiens ninguna previsiôn general resoecto a la rela­
ciôn que entre las partes existe en la etana precontractual,
A pesar de ello y,excluido el origen convencional,sôlo queda- 
ba el legal para ser atribuido.De este modo se puede hablar de 
legal :
- porque no quedaba mâs remedio,y
- porque entendiendo que se trata de una necesidad que sur­
ge de la propia conformaciôn del ordenamiento y,que por 
su reconocimiento consuetudinario tiene la misma fuerza 
que si la propia ley asi lo previera.
Admitida como un prius la aplicaciôn de la normative sobre 
responsabilidad precontractual,pero desvinculados los deberes pr£ 
contractuales de la celebraciôn de todo contrato posterior,habria 
que otorgar a los mismos un cierto caracter négociai que justifi- 
cara tal aplicaciôn.Pero este intente no prospéra al rechazarse 
el negocio juridico unilateral como fuente de la relaciôn prepa­
ratoria. Las reglas contractuales eran,dada la conformaciôn de las 
extracontractuales,las ûnicas aplicables (excepciôn de los debe­
res de conservaciôn),y ello ha motivado que el recurso a taies 
normas no fuera nunca cuestionado,Por lo demas,el reconocimiento 
como costumbre juridica de la responsabilidad por culpa in contra 
hendo abarca el régimen aplicable a tal responsabilidad y,en todo 
caso,y quizas,como un dato que pretenda implicitamente acercar la 
relaciôn preparatoria a la estrictamente contractual no faltan 
referencias que hablan de aquella como similar a la contractual.
c ') Oomienzo de la relaciôn obligatoria preparatoria :
La circustancia déterminante del comienzo de la obligaciôn 
de observer determinados deberes o,si se prefiere,de la relaciôn 
precontractual,se viô desde que la existencia de dichos deberes 
se independizô de todo contrato posterior,en el inicio de las 
conversaciones contractuales.
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Este punto es satisfactorio para aquellos casos en los que 
la vulneraciôn del deber precontractual tiene como presunuesto 
necesario la existencia de taies conversaciones,como ocurre con 
los que con mayor o menor propiedad reconducen a los deberes de 
informaciôn.En taies supuestos,es oosible siempre detectar contac 
tos sobre el futuro negocio que nueden,aunque sea en sentido muy 
amplio,calificarse de conversaciones contractuales.Lo nroblemâti- 
co es,sin embargo,adaptar el criterio manejado a los llamados 
deberes de conservaciôn porque necesariamente es aqul donde podria 
producirse danos sin que se baya iniciado ningûn tipo de conversa- 
ciôn négociai.
Para cubrir estos casos se comenzô a hablar de contacte négo­
ciai en el sentido de que el mismo era suficiente nara originar 
la relaciôn juridica preparatoria,Para que tal contacte se nroduz 
ca es suficiente con que alguien nenetre en un âmbito del cual 
otro es responsable y que nor ello sea iniciador de una situaciôn 
négociai de modo que lleve en si al menos la nosibilidad de con- 
cluir,en esa ocasiôn o mâs tarde,a la realizaciôn de un negocio. 
Como el simple hecho de entrar generaria la relaciôn nrecontrac- 
tual,cualquier dano que con posterioridad se produzca,podria en­
trar en la esfera de la culpa in contrahendo.
La doctrina reconduce la responsabilidad nor culna in contra­
hendo a una mâs amplia resnonsabilidad nor confianza;confianza en 
virtud de la cual las partes someten su esfera Personal y juridi­
ca a la influencia mutua.Tal confianza no sôlo surge en contactes 
con una finalidad négociai sino que también nuede nroducirse en 
otros pianos de relaciones sociales,de ahi la exnresiôn de "con­
tacte social.
Actualmente,el comienzo de la situaciôn en la que se nuede 
generar responsabilidad nor culna in contrahendo se ve tanti en
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al inicio de conversaciones,como en un contacte négociai o en la 
entrada en un âmbito ajeno peligroso.
d') La confianza y la culpa in contrahendo la relaciôn preparato
ria como una relaciôn de confianza :
La expresiôn -interés de confianza" encuentra su explicaciôn 
en el 3GB,en très preceptos que se conàideran reflejo de la teo­
ria de la culpa in contrahendo,tal y como IHERING la concibiôres­
tes son los parâgrafos 122,179*22 y 507,a los que habria que ana- 
dir el 509,que se remite a las consecuencias del 507*
En ellos se establece una obligaciôn de indemnizar y el crit£ 
rio para fijar el quantum es el interés negativo (limitado nor el 
interés nositivo),do modo que el danado debe ser re^uesto a la 
situaciôn patrimonial en la que se hallaria de no haber contrata- 
do.La dicciôn legal es en los très casos similar y habia de rena- 
rar el dano causado por haber confiado en la validez del contrato, 
de la declaraciôn o en el poder le representaciôn;de aqui que el 
interés negativo haya pasado en estos supuestos a ser el interés 
de la confianza.
La confianza en los casos citados recae sobre una circustan­
cia determinada (la validez del contrato,etc),àCuâl es en el res- 
to de la amplia casuistica de la resnonsabilidad nor culna in con 
trahendo,el objeto de la misma?,Serân quienes se hallan en la si­
tuaciôn in contrahendo,que confian en que la otra narte no viola- 
râ ninguno de los deberes que les corresnonden nor estar inmerso 
en la relaciôn nrenaratoria,deberes que en cada caso concreto se 
determinarân segûn las exigencias de la buena fe.
La misma idea esta présente en la denominaciôn relaciôn de 
confianza,utilizada por la jurisprudencia,y con la que se nreten- 
dîa reforzar los argumentos a favor de la exigencia de determina­
dos deberes precontractuales,poniendo de relieve con la alusiôn
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a la confianza que no se trata de un contacto entre personas ex­
tradas sino de una relaciôn mâs orofunda.Para conjugar esto con 
un marco mâs general,comûn a toda la resnonsabilidad nor culna in 
contrahendo,la circustancia déterminante de la relaciôn nrenara­
toria no es la simple entrada en conversaciones sino que tal es­
tado sôlo tiene trascendencia unido al elemento confianza.
En realidad,el dato objetivo que permitirâ determinar se si 
estâ en una situaciôn en la que puede surgir responsabilidad nor 
culpa in contrahendo,es el contacto sobre el plaho négociai,La con 
fianza serâ sôlamente uno de los factores que se tendrân en cuen­
ta para determinar las exigencias en el caso concreto de la buena 
fe en sentido objetivo y,en definitive,la extensiôn en tal supues­
to de los deberes que a cada parte incumben y cuya no obervancia 
da lugar a responsabilidad si de la misma se derivan danos,
Sôlo en aquellos casos en los cuales y,romniendo el nrincinio 
del narâgrafo 278,se quiera hacer resnonsable al représentante 
nor su culpa in contrahendo,en lugar de directamente al renresen- 
tado,la confianza serâ un factor a tener en cuenta no sôlo para 
fijar la extensiôn y el âmbito de los deberes precontractuales 
sino también para designar quién debe ser el responsable (déter­
mina un elemento fundamental de la relaciôn preparatoria como es 
el sujeto).
b) Clases y extensiôn de los deberes precontractuales :
Es tradicional,aqui,distinguir entre deberes de informaciôn 
y deberes de conservaciôn.
- Deberes de informaciôn,se refieren a cuando se nretende siste- 
matizar los distintos confliatos de intereses,que se solucionan 
anlicando los nrincipios de la resnonsabilidad '^or culna in con 
trahendo,el mâs concurrido,Cuando un eventual contratante se 
siente perjudicado patrimonialmente debido a circustancia# lesi
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vas que tienen su origen en el periodo de preparaciôn y forma­
ciôn del contrato,podrâ decirse siempre que si hubiera tenido 
noticias de las mismas,o no hubiera proseguido con las negocia­
ciones o lo hubiera hecho en otras condiciones y,desde esta 
perspectiva,desde la que se habia de vulneraciôn de deberes de 
informaciôn.
El contenido y extensiôn de los deberes de informaciôn no pue­
den ser establecidos a priori,ni tampoco ser clasificados con 
ânimo de exclusividad,Por ello,se acude a fôrmulas générales y 
se senala en ûltima instancia que el deber de informaciôn exis­
te respecte a aquellas circustancias que a una parte le resul­
tan conocidas y que sabe que pueden ser de influencia en la deci 
siôn de la otra parte.
La extensiôn que en el caso concreto tenga en el deber se hace 
siempre depender de lo que en ese supuesto determinado se consi 
dere el dictado de la buena fe en sentido objetivo,cuyos imne- 
rativos se determinan en base a variadas circustancias como pu£ 
den ser la complejidad de la relaciôn,el carâcter profesional 
del "informante",1a confianza que se ha despertado en la otra 
parte,etc.
- Deberes de conservaciôn,para los supuestos de lesiones fisicas 
o en la propiedad con ocasiôn de contrato.En virtud de los mis­
mos deben salvaguardarse la integridad flsica y la propiedad de 
quien,debido a las negociaciones,somete taies bienes a la influ 
encia de la otra parte,Aqui son todavia mâs dificiles de rreci- 
sar las concretas medidas a tomar para evitar estos danos.
22 Fundamento de la responsabilidad precontractual en el Derecho 
espahol :
La responsabilidad debe tener como presupuesto un comportami­
ento antijuridico,lo que significa decir que todo acto lesivo del
- 90 -
que se pretende derivar la responsabilidad precontractual tiene 
que merecer para ello la calificaciôn de antijurldico o,en térmi­
nos mâs générales,ha denser reprochable desde el punto de vista 
antijurldico.Este es un requisite tanto para la responsabilidad 
contractual como la extracontractuàl.
El argumento que pone de relieve la dificultad de configura- 
ciôn del ilicito en los casos de invalidez contractual y ruotura 
de las conversaciones contractuales es el de que se trata de un 
campo en el que las partes se han de mover con plena autonomie y 
que la nociôn de falta (en el sentido de acto antijurldico) entra 
en abierta contradicciôn con el mismo.
Para A3UA GONZALES (12),tal afirmaciôn deberia ser considera- 
da.La libertad contractual supone que cada parte debe decidir por 
si mismo y,sin ningûn tipo de coacciôn,contratar o no,oudiendo 
libremente proponer una determinada configuraciôn de la relaciôn 
obligatoria,y si no la logra,optar nor la conveniencia o no de 
constituir la misma.Pero libertad contractual no debe significar 
nunca que quien reilice en el période de formaciôn del contrato 
un acto lesivo de los intereses de la otra parte deba ser manteni_ 
do.Al Derecho le corresponde la aplicaciôn que del mismo realicen 
los Tribunales,determinar,cuândo y bajo que condiciones,el comnor 
tamiento serâ reprochable y generador de resnonsabilidad.
Se habia de la dificultad de configurer el ilicito por enten­
der que los comportamientos con los que nos encontramos no se 
adaptan al mismo y,sin embargo,no por ello résulta rechazada de 
piano la posibilidai de que se genere responsabilidad,pero esta 
surgiria porque se ha vulnerado el mandate de la buena fe en sen­
tido objetivo,en el caso concreto,Con el criterio senalado parece 
que,lo que se estâ haciendo,es una valoraciôn negative sobre la 
pertenencia de este posible ilicito al camoo extracontractual.
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Podrîa tomarse la decisiôn de que nunca alguien,excepte en 
los casos legalmente previstos,sea responsable por sus actes pre- 
centractuales,pues su cempertamiente se produce en una etapa,en 
la cual,ne cabe un juicie de renrechabilidad,le cual se haria in- 
vecando el erincipie de libertad contractual.Pere tal decisiôn 
supendria descartar siempre y,ne sôle desde la ôptica extracen- 
tractual,la pesibilidad de cenfigurar un illcite.
En les cases de illcite precontractual no haj ninguna circus- 
tancia que intrînsecamente impida su consideraciôn extracentrac- 
tual,aunque puedan encentrarse argumentes para defender su cen­
tra c tuai idad. En el dereche espanel el dane ne sôle surge cuande 
se viola un interés e un dereche jurldicamente pretegido per la 
ley en tede case,sine un interés legitime.Evidentemente que cuan­
de exista una nerma que,pretendiendo salvaguardar determinada es- 
fera,prohiba una cenducta,si esta se realiza lesienande un interés 
si nos encentrames ante una eretecciôn exnresa del misme;ner elle, 
es indiscutible que se ataca a intereses juridicamente nretegides 
cuande se lesiena la prepiedad,la integridad fisica e la salud de 
una persona pueste que hay multiples nermas juridicas en las que 
estes aspectes son ebjete de salvaguarda y,le misme pedria decir- 
se hey sobre algunes de les llamades dereches de la persenalidad. 
Pere la legitimidad del interés,en ausencia de tan exnresa pretec- 
ciôn por parte de la nerma,la deberâ establecer el internrete 
determinande las situacienes,cuye ataque dan lugar a reparaciôn.
En les cases en que se puele invocar la ilea de una respensa- 
bilidad precentractual,el interés en ultima instancia lesienade 
es la integridad patrimonial,le cual de per si,ne parece merecer 
que se quede nrivade de la pretecciôn del Dereche ante su lesiôn. 
El preblema es etre,y râdica directamente en la cuestiôn plantea- 
da:la antijuricidad de la cenducta.Este es,si se parte de que una
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una persona ha exoerimentado una serie de desventajas o raenosca- 
bos patrimoniales,a tal lesiôn no se le podrâ negat?,sin màs,nro- 
tecciôn sino,al contrario,el Derecho deberia mostrar predisposi- 
ciôn a satisfacer su interés,pero,es aqui donde râdica el problè­
me,serâ necesario que la lesiôn sea imputable a un conducts huma­
ne antijuridica y,esto independientemente de que la responsabili- 
dad tenga consideraciôn contractuel o extracontractual.
La antijuricidad es necesaria independientemente de cualés 
seen las normes que intervengan para fundamentar la reparaciôn y, 
ademâs,cualquiera que sea la decisiôn respecte a la contractuali- 
dad o extracontractualidad de la reponsabilidad tal illcitud se 
conguraré siempre de la misma forma,es decir,la pauta tornade para 
determiner lo reprochable de la conducts serâ la misma.&cuél seré 
esta?,Es a^ul ioalj resultarâ util el recurso a la bueba fe,en 
sentido objetivo,como norme de conducts que aportarâ el perfil de 
la actuaciôn que en ese caso le serâ exigible al sujeto y que si 
no se ha observado permitiré calificar ese comportamiento de ile- 
gltimo o antijurldico.
No supone esto inclinarse por un principio de tipicidad en la 
conducts,caso de que la reclamaciôn sea extracontractual.En el 
campo extracontractual,ya por el hecho de provocar un dano lesio- 
nando un interés protegible la conducts es antijurilies,Lo oue 
ocurre as que respecto a los aasos aqui planteados,el hecho de 
que se piense de que se trata de una esfera,la nrecontractual,en 
la que a nada se esta obligado todavla y el que se trate de danos 
exclusivamante patrimoniales supone un refuerzo a la idea de anti 
juricidad,haciéndola derivar de la violaciôn de las exigencies 
de la buena fe en sentido objetivo,recogida en el Art 1.258 del 
Gôdigo civil.
La buena fe en sentido objetivo,recogida en el Gôdigo civil.
- 93 -
como fuente de integraciôn del contrato,no se sujets expresamente 
a su mandato la fase de preparaciôn del contrato.Se defiende su 
vigencia en el âmbito precontractual,tanto invocando la aplicse 
ci6n analogies del Art 1.258,como la presencia general de ese 
principle a través del Art 7.1Q del Co;esté vigencia no résulta 
en absolute contestais sine,al contrario,se admite aqui porque 
también se hace para todas las esferas del Derecho civil,y respec 
to al fenômeno contractual tanto en su preparaciôn y formaciôn 
como en su ejecuciôn.
Si el contenido de esa buena fe carece siempre de formulaciôn 
positiva concrets,el reconocerle el papel generador de normas de 
conducts que se deben observar bajo pens de incurrir en responsa- 
bilidad no soluciona el problems de determiner,en el caso concre- 
to,cuâl es ese comportamiento exigible.Este seré el paso fundamen 
tal para decidir si la actuaciôn de un sujeto ha vulnerado o no 
la obligaciôn impuesta por la buena fe,es decir,si se ha produci- 
do un comportamiento antijurldico o no.Aqui râdica el nucleo del 
problems,porque sôlo en la medida que se reconozca que pesaba so­
bre alguien en el periodo precontractual una obligaciôn que ha 
vulnerado,podrâ su comportamiento pasar a integrar uno de los pre- 
supuestos necesarios de la responsabilidad.
Los Tribunales han ido,mediante sus aportaciones,delimitando 
que es lo que a un sujeto se le puede exigir en cada circustancia. 
Por tanto,hay que insistir en dos puntos :
- Cuando un sujeto no actûa como le era exigible en base a los 
mandatos de la buena fe su comportamiento es ya antijurldico,
sin prejuzgarse por ello el caracter contractual o e^tracontrap 
tuai que la reclamaciôn tenga.
- El hecho de los inciertos perfiles de lo que la buena fe impo- 
ne no es razôn para rechazar lo que aqui se mantiene porque es
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de por si el concepto y serâ el interprète el que deba ir deter- 
minando sus aplicaciones concretas.
5- Fundamento de la responsabilidad precontractual en la 
doctrina :
a) La doctrina italiana :
En Italia es uno de los pocos paises donde se ha legislado so­
bre los tratos preliminares y,es preciso,ver la divergencia de opi 
niones que existe sobre el Art 1.557 del Gôdigo italiaao.Este sôlo 
régula el comportamiento juridico de las partes durante las nego- 
ciaciones,mâs,sin embargo,existe una divisiôn en la doctrina sobre 
si el mismo se limita a marcar una pauta de conducts,o si,por el 
contrario,como violaciôn al deber de buena fe,a que las partes 
estân obligadas en el de las negociaciones pueden configurarse una 
responsabilidad precontractual.
FAGGELA entiende que "es posible una responsabilidad por par­
te del que se retira arbitrariamente de los tratos.Esta tiene su 
base juridica en un doble aspecto:
- én el consentimiento de las partes,y
- en el hecho de qie el daho o destrucciôn de un valor patrimo­
nial a la otra parte representado por los gastos nue la elabo 
raciôn del proyecto contractual signifique.
La responsabilidad no râdica en un vinculo contractual ni en una 
culpa in contrahendo,ni en una asunciôn de garantis,ni en un man­
dato, ni en un negotiorum gestio,sino en Una doble causa juridica:
- Que quien consciente,contrats con la otra parte un trabajo pr£ 
paratorio antecontractual o concurre en eso,asume con esto la
obligaciôn a resarcirle los gastos y al costo real de su traba­
jo, cuando intempestivamente se rescinda,a sabiendas de que no 
existe una obligaciôn a tratar,
- La destrucciôn de un valor del otro,un valor patrimonial del
tratante para quien se rescinde o renuncia,representado por
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los gastos 7 la operaciôn sostenida para el nacimiento del con­
trat o" (13) t
FAGGELA excluye cualquier responsabilidad precontractual ante 
la falta de consentimiento de las partes a tratar,y aqui son las 
partes quienes asumen el riesgo de un imprevisto receso de la otra 
parte tratante.
Este autor basa la responsabilidad precontractual durante las 
conversaciones preliminares en un principio objetivo,que la rela- 
ci6n que existe de baber iniciado unos tratos y consentir a su 
desarrollo y,como consecuencia del retiro arbitrario de los mis- 
mos,la producciôn de un dano patrimonial comprendido en los gas­
tos y desembolsos habidos en la preparaciôn del contrato.
CARRARA estima que las partes durante las negociaciones saben 
perfectamente que en cualquier memento puede suceder una retirada 
tanto arbitraria como de buena fe,debido al caracter inseguro de 
l03 mismos,por lo cual,es una asunciôn de riesgo que asume perso- 
nalmente cada parte de las perdidas cuando ocurra el caso.
Consecuencia lôgica,de que este autor,no encuentre resnonsabi- 
lidad extracontractual en el desistimiento arbitrario de los tra­
tos ya que,segun el,esta séria una responsabilidad sin culpa,la 
cual,para que exista,se hace necesario una relaciôn directa del 
agente y el dano,el cual,debe ser inmediato y exclusive.Carâcte- 
ristica que no se da en las negociaciones,donde el dano no hubie- 
ra tenido lugar si la accion que se califica como factor causal 
no se hubiera prbducido.rero la retirada de las negociaciones pre­
liminares no pueden cumplir con esto,ya que es precise demostrar 
que los tratos hubieran tenido buen exito en el caso de haberse 
continuado,lo cual no podrâ probarse por la misma naturaleza de 
los tratos fl4).
Para RA7AZZ0NI,la conclusion del contrato puede aparecer m4s
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o menos probable o prôxima y la parte puede confier mâs o menos 
en la conclusion del contrato,sin embargo, a césar de éste hecho 
las partes son libres de hacerlo,si no se interrumpen las négocia 
ciones.No puede reclamarse la subsistencia o menos una confianza 
o espectativa por la otra parte en las trattativas,va que tal es- 
pectativa descansa en el hecho de perdurabilidad de las mismas y 
la confianza que puede tener la otra parte en éstas para la con- 
clusiôn del contrato no tiene importancia dominante.
Por tanto,éste autor encuentra que el deber de buena fe que 
impone el Art 1.357,no implica que su incumplimiento conlleve una 
obligaciôn de resarcimiento aûn cuando asi reconoce éste que asi 
apunta la doctrina (15).
3ARASSI considéra que en la frustracciôn de las negociaciones, 
las cuales considéra sin ningûn efecto juridico,la parte que hubie^ 
re efectuado gastos o cnncebido esperanzas no puede pretender in- 
demnizaciôn alguna por los gastos o danos que éste le ocasionarâ, 
(16).
ROTÛNDI resume la fase preliminar del contrato de la siguien- 
te manera:"si el contrato definitivo,o cualquier contrato cuya 
realizaciôn obligue a las partes,no ha nacido todavia,cada uno 
puede,por muy largos que sean los tratos desistir de todo y el 
otro no podra invocar un vinculo que no ha surgido.Sin embargo, 
es posible que de estas propuestas o tratos realizados en vano 
resuite perjudicado uno de los contratantes,por ejemplo,si dejô 
escapar otras posibilidades confiando razonablsmente en que el 
contrato se concluyese"(17),
Como consecuencia en ésta fase se protege a cada una de las 
partes dentro de la responsabilidad extracontractual,cuyo princi­
ple fundamental es que el que causare dano a -un tercero por culpa 
propia,ésta obligado a resarcirlo,lo cual aparece expresamente en
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el Art 1.337.Por lo tanto,si la parte que rompe los tratos ha vio- 
lado en su actuaciôn las buenas y correctas normas que regulan di 
chas relacciones (es decir,caen en culpa) esta obligada a resar- 
cir los danos que para otra se deriven.Tengase en cuenta que di- 
chos danos no se valoran por lo que ésta haya perdido por la no 
perfecciôn del contrato,porque no tenlan ningûn derecho a que el 
contrato se perfeccionara sino ûnicamente con relaciôn a los gas­
tos o las ocasiones perdidas.
ME8SINE0 considéra que los tratos obligan no en el sentido 
de que el acuerdo a que lleguen las partes tenga valor contractual, 
pero si en el sentido de que cuando los mismos "hayan llegado a 
un punto tal que haga preveer que el contrato nodrla celebrarse y 
una de las partes rompa esos tratos sin un justo o atendible moti. 
VO la contraparte tendrâ derecho al resarcimiento del daho,esto 
es,al llamado interés negative cuando pueda probar qué,confiando 
en el estado de los tratos,ha incurrido en gastos que no habla 
afrontado si hubiese podido preveer que el contrato no se habla 
de conclude,o bien que ha rechazado otra oferta igualmente (o raâs) 
ventajosa,proveniente de otra persona,sufriendo asi un daho"(l8).
PAGCHIONI nos dice que"los centrâtes Pueden estar precedidos 
de una etapa mâs o menos larga o complicada de negociaciones,las 
cuales son coniucidas a riesgo de las respectives partes contra- 
yentes,cuando sean interrumpidas sin que medie culpa de parte de 
uno de los contrayentes.Sin embargo,las mismas constituyen acte 
illcito cuando estén interrumpidas culposamente conllevando a una 
responsabilidad la cual sera extracontractual,ya que estas son 
una actividad que se despliega fuera del contrato"(iQ).
BETTI refiriéndose a la responsabilidad,encuentra que la mis- 
ma^oucde encuadrarse tanto dentro del marco juridico de la respon 
sabilidad contractual,como,dentro de la responsabilidad extracon-
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tractual ya que en el fondo estriba en una preferencia en optar 
por una u otra.La diferencia estriba en la carga de la prueba**(20),
FERRI afirma que “no existe norma juridica que a la vez no 
establezca un deber,pero a cada deber corresponde una facultad, 
una libertad,o sea un derecho subjetivo",
Referente a lo expuesto en el Art 1.557 del Gôdigo italiano, 
en cuanto a que impone a las partes el deber de comportarse segun 
la buena fe en el desarrollo de los tratos en la formaciôn del 
contrato,"incide precisamente en lo que es el memento formative 
del contrato y podria,por lo tanto,traducirse en deber de los con 
tratantes de perseguir fines morales.Tal deber no podria dejar 
de renercutir sobre la naturaleza y la estructura del poder que 
da ocasiôn a la actividad négociai,es decir,la autonomie privada".
"En definitive,buena fe en los tratos no significa voluntad 
buena,persecuciôn de finalidades éticas en la conclusiôn del con­
trato y,Por consiguiente,en la configuraciôn de sus clâusulas, 
sino mâs bien ausencia de engaho,por consiguiente,una vez mâs tu- 
tela de la libertad contractual" (21).
DE CUPIS considéra que el hecho que produce el daho es lo 
que identifica si el mismo es contractuel o extracontractual.Por 
lo que en base a esto estima que:"El daho surgido -in contrahen- 
do-,0 sea,con ocasiôn de la formaciôn del contrato,no es una ex- 
cepciôn a esta proposiciôn,pues que unas veces serâ daho contrac­
tual y otras deberâ considerarse como daho extracontractual".
"El daho producido nor el incumplimiento de esta obligaciôn 
debe ser considerado como cohtractual,tomando en cuenta que para 
este,todo daho ocasionado por el incumplimiento de una obligaciôn 
bien se derive de un contrato o de otra fuente de obligaciôn es 
el mismo contractual".
Sin embargo,aûn cuando admite que existe una obligaciôn de
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observar una conducta de buena fe durante los tratos mas adelante, 
afirma el mismo autor que ésto no limita el desistimiento de los 
tratos,ya que si existe libertad para revocar la oferta,que es ya 
un elemento mâs avanzado y complete en la formaciôn del contrato 
con mayor razôn tiene que existir complete libertad en el desisti 
miento de los tratos.Solamente podrâ existir illcitud en éste 
desistimiento cuando la parte que désisté baya emprendido los tra 
tes teniendo en mente no conducirlos.Por lo que la obligaciôn de 
indemnizar no debe aplicarse aqui.
Es lôgico que si existe una obligaciôn en éste caso estinula- 
da cor el legislador en el Art 1.337 de que durante los tratos 
las partes deben comportarse con aquel con arreglo a la buena fe, 
su incumplimiento y los dahos causados por éste deben ser indemni- 
zados,pues de lo contrario tal obligaciôn séria letra muerta en 
el Gôdigo,por no tener una correspondiente sanciôn a su incumpli­
miento.
Refiriéndose al Art 1.537 del Gôdigo italiano afirma que ' 
équivale a afirmar que en las fases que median entre la inicia- 
ciôn de los tratos y la conclusiôn del contrato estân reclnroca- 
mente obligadas a mantener un comportamiento que resnonda a la 
buena fe.A nuestro entender se estâ en presencia de una relaciôn 
obligacional en cuanto al vlnculo juridico referido Por el Art 
1.337,es un vlnculo juridico que liga a una parte y a la otra, 
por el hecho de haber principiado los tratos.Gomo es sabido,la 
obligaciôn créa un ^Inculo juridico entre sujetôs ieterminados; 
antes de empezar los tratos no se esta obligado a observar un 
comportamiento que afecte a la no iniciada fase precontractual; 
la iniciaciôn de los tratos es el derecho del que se dériva la 
obligaciôn de una parte para la otra,de tener un comportamiento 
concorde a la buena fe"(22).
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CALUSI considéra que"el tiempo anterior a la propuesta debe 
considerarse en su contexte sin que el mismo se devalue,ya que 
si bien es cierto que esta constituye la base del vlnculo obliga- 
torio,sin embargo,no puede negarse la importancia del periodo que 
precede a la oferta en el iter de la formaciôn del contrato.Se 
trata aqui de una actividad de las partes que puede definirse pre_ 
négociai,ya que es una funciôn meramente preparatoria y no négo­
ciai".
"Quien se pone a contratar con otro debe procéder con propie- 
dad,seriedad,lealtad y buena fe.Esta es la razôn,por la cual,debe 
evitarse la confianza en la conclusiôn del contrato cuando se sa- 
be que va a desistir.Aslmismo,puede decirse que aûn cuando exista 
una confianza bien fundada en que se va a concluir el contrato,no 
es constitutive de un vlnculo obligatorio de ahl que baya que ex- 
cluir la cualificaciôn de ésta culpa in contrahendo como culpa 
contractual.Es pues una culpa aquiliana basada en el principle 
de naeminen laedere"(25)•
CARRESI cree que "la ley no se limita a vedar a la parte el 
use de medios antijurldicos,tanto en las negociaciones como en la 
formaciôn del contrato sino que estâ,ademas,implica el deber de 
no impedir la formaciôn del contrato mediante un retire injustifi 
cado en los tratos preliminares".Segûn este autor,de todos los 
deberes que existen en las negociaciones el mâs controvertido es 
el de el retire injustificado cuando proviene de una parte que ha 
iniciado y proseguido unas negociaciones con el proposito de no 
concluirlas.
Sin embargo,"la parte que se retira injustificadamente deberâ 
resarcirle a la otra el daho que ésta a sufrido por confiar en la 
conclusiôn del contrato.Este retira en otros términos pone fin a 
la continuBciôn pregresiva de las trattativas,o sea,términa con
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lo que debiô seguir de ahl que tenga cierto matlz de ilicitud.Es­
to puede ocurrir cuando después de llegar a un acuerdo verbal las 
partes tratan de oonerlo en forma escrita,porque la ley asi lo re 
quiere y,entonces,la parte se niega a esta documentaciôn es eviden 
te que este comportamiento injustificado estaria en contra de la 
buena fe"(24).
b) La doctrina esnahola :
En Espaha se atribuye a las partes dentro de los actos prepa- 
ratorios de un contrato,una relaciôn de buena fe y de diligencia 
entre las partes,de ahl que una retirada arbitraria que cause un 
daho a la otra parte no puede quedar impunemente,lo cual hace 
necesaria una responsabilidad que indemnice el daho sufrido por la 
otra parte,independientemente de que el contrato llegue o no a 
concluirse.
En su gran raayoria,los autores creen que ésta responsabilidad 
puede construirse a través de los princinios générales del dere­
cho que encarnan la responsabilidad e tracontractual o aquiliana, 
es decir,dentro del Art 1.902 del Ce.
Existen varies preceptos que tienen concebida en cierta medi­
da la responsabilidad precontractual,dentro del derecho positive 
espahol,lo cual es un gran avance dentro de éita le,qielaciôn,por­
que sin que aûn exista una legislaciôn civilista sobre la respon­
sabilidad precontractual,reconoce el legislador su importancia en 
la funciôn social del derecho,Tales son :el Art 1.725,1*270 y 
1.485.DE LOS NO208 es de la opniôn es de la opiniôn de que puede 
construirse una doctrina sobre las relacciones nrecontractuales 
que genere una responsabilidad sobre la base del Art 1.Q02 del 
Ccfteniendo en cuenta los Art 1.474,1.590,1.687,1.716,1.'765,1.804. 
(25).
ün conoordaocia con lo expuesto de que la responsabilidad en
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los tratos puede ser construida sobre los principles générales 
del derecho,segûn CAS!TAN,que ademâs esta de acuerdo,con la doctri­
na apuntada por otros autores de que las negociaciones prelimina­
res deben estar permeadas por la buena fe j lealtad reciproca,Co­
mo norma general la ruptura en los tratos no debe traer consigo 
ninguna responsabilidad,pero si las negociaciones llegasen a tal 
punto que,razonablemente se esperase la conclusiôn del contrato y 
una de las partes se vuelve atras sin un motive justificado,enton- 
ces,deberâ resnonder a la otra de los gastos que haya hecho y 
de las perdidas patrimoniales que ha sufrido (26).
MORENO QUESADA afirma que "dentro del ordenamiento positive 
espahol creemos puede fundarse la responsabilidad derivada del 
desistimiento injustificado de los tratos preliminares,en la cul­
pa extracontractual que régula el Art 1.902 del Cc,ya que las 
ventajas que,con esta soluciôn se obtienen,es limitar las réclama 
clones ûnicamente a casos justificados,evitando retraer a los po- 
sibles contratantes por temor a incurrir facilmente en esta res­
ponsabilidad".Continûa diciendo que "puede presentarse la objeciôn 
a la aplicaciôn de este artlculo,el hecho de que,el que ejercita 
un derecho suyo,como lo es el desistimiento en los tratos,esta 
fuera del alcance del Art 1.902 del Cc.Sin embargo,la sentencia 
de 12-2-1.952 sostiene que el ejercicio de los derechos no exime 
de incurrir en la sanciôn establecida para la culpa extracontrac­
tual cuando se realiza aquel ejercicio de modo abusivo".
Segûn este autor " el fundamento juridico de la responsabili­
dad por el desistimiento arbitrario en los tratos se encuentra 
dentro de la figura del abuso del Derecho,del Art 7 del Cc".
Continûa este autor afirmando que "para que se de la responsa 
bilidad en los tratos preliminares,depende de que se den très el£ 
mentos:el consentimiento,el desestimiento arbitrario y el daho.Eh 
tendiendose por la primera figura,las actividades de ambas partes
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estén aprobadas de un modo tâcito o directe,en la segunda,que el 
desistimiento arbitrario responda a una conducta caprichosa de po 
ner término a las negociaciones,y como consecuencia de ésta reti­
rada injustificada se produzca un dano"(2?).
COSSIO Y CORRAL después de hacer una exposiciôn de las prin­
cipales teôrias sobre la responsabilidad precontractual,ecuentra 
que no es posible admitir una responsabilidad objetiva por el 
abandono injustificado de los tratos precontractuales,lo cual es 
contradictorio,ya que si se admite como derecho de las partes la 
libertad al retiro en los tratos,como entonces puede ponersele por 
razones de equidad el deber de resarcimiento cuando ocurra el re­
tiro arbitrario en estos.Sin embargo,cree posible el que se admi- 
ta como responsabilidad durante los tratos cuando la parte sea 
responsable de actuaciôn dolosa,como por ejemplo,una de las partes 
inicia unas conversaciones con el proposito e.cluai^o .e aiejar a 
la otra parte de otro trato."Nos encontraraos aqui ante un proposi. 
to de fraude,no ante un mero abandono caprichoso del trato,y es 
iniudable que tal conducta dolosa,en cuanto produce daho,consti­
tuye propiamente un delito civil",
Continûa afirmando que"no hay duda que cuando culposamente o 
dolosamente se infiere a otro un daho con la frustracciôn del con 
trato proyectado es necesario que haya un resarcimiento por una 
responsabilidad culposa.Esta responsabilidad no puede ser conside^ 
rada como contractual,ya que no existe vinculaciôn alguna entre 
las partes,es por esto,otro caso mâs de responsabilidad extracon­
tractual o aquliana que surge de un hecho illcito (28)
BONET RAMON afirma que "por régla general,la ruotura de los 
tratos no traerâ consigo ninguna responsabilidad;mâs si llegados 
los tratos preliminares a un punto en que podia racionalmente 
esperarse la conclusiôn del contrato,una de las partes se vuelve
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atras sin motivo justificado,estâ obligada a responder a la otra, 
por su arbitrario procéder,de los gastos que haya hecho y de las 
perdidas patrimoniales que haya sufrido",
"Aûn cuando nuestro Ce no reconoce expresamente esta esoecie 
de responsabilidad por culpa in contrahendo,puede ser construida 
sobre la base de los principios générales del derecho,extraidos 
de algunos preceptos frâgmentados de dicho cuerno legal y,sobre 
todo,del Art 1.902 del Ce"(29).
SANTOS BRIZ considéra que "todo contrato exige un periodo 
preparatorio,ya que al ser un acto humano ha de llevar antécéden­
tes de todo acto humano:ideaci6n,deliberaci6n y resoluciôn para 
cada uno de los contratantes",Este periodo,sin embargo,no créa 
vinculaciôn juridica alguna,en tanto no se llegue a la perfecciôn 
del contrato o de un precontrato,pero de no llegarse a uno de 
estos,se estâ vinculado cuando se retiren una parte causando gas­
tos o dahos a una o a las dos partes interesadas,Por lo que las 
partes estân en el deber de conducirse en los tratos previos se­
gûn la buena fe,ya que aunque no hay un precepto que asi lo exija, 
el principio de buena fe es uno de los que se sitûan no sôlo en 
el derecho de obligaciones,sino en todo el orden juridico,Admite 
que la responsabilidad,en este caso,a filta de norma expresa hay 
que acudir al Art 1,902 del Ce (5O).
DIEZ PIGAZO agrupa en cuatro hipôtesis distintas la responsa­
bilidad precontractual,que son :
4> La que se refiere a la celebraciôn de un contrato nulo,cuando 
una de las partes conocia el motivo de su invalidez y,lo ha 
ocultado,faltando al deber de prestar informaciôn,en tal caso, 
existe una responsabilidad contractual que se funda en la vio­
laciôn de un deber de buena fe.Este apartado quedaria eliminado 
de la fase precontractual porque raerece una consideraciôn dife-
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rente,ya que aquel llega a la celebraciôn del contrato,supuesto 
que no se logra en los tratos preliminares.
4 Cuando una vez alcanzado formalmente un acuerdo verbal,una de 
las partes désisté antes de la suscripciôn de un documente,que 
es necesario para la existencia de un contrato por tratarse de 
documentaciôn ad solemnitatem.En este caso,el desistimiento del 
contrato es licito,pero deben ser resarcidos los danos que pue­
den . ser originados sobre la base de la confianza suscitada por 
el acuerdo verbal (=dahos a la confianza),Por ejemplo,los gastos 
de la preparaciôn del documente o,escritura o,los gastos de la 
preparaciôn del documente o,escritura o,los gastos que el otro 
contratante hubiera realizado para tener a punto la prestaciôn.
4 Cuando han side iniciadas de mala fe o prolongadas a partir de 
un determinado memento de mala fe,esto es,sin un proposito serio 
de concluir el contrato.En este caso,a juicio de DIEZ PICAZO,la 
existencia del deber de indemnizar encuentra su fundamento en 
la régla general del Art 1.902 del Ce,pues el comportamiento 
que es la causa del daho constituye un ataque ilicito a la esfe 
ra de la libertad del otro contratante.
4 La cuestiôn de la ruptura de las negociaciones que presupone 
una negociaciôn que ha sido comenzada de buena fe.En este caso, 
la parte que se sépara de la negociaciôn y decide no contratar, 
aunque sus motivos pueden no ser razonables,no nace otra cosa 
que ejercer su libertad y,ni moral ni juridicamente nuede con­
siderarse que estaba obligada a contratar C51).
AL3ALADEJ0 cree que "es obvio que los tratos no constrihen a 
celebrar el contrato,y puede oonerseles fin sin haberlo conclul- 
do".Entiende que aûn cuando los mismos con constrihen a la cele­
braciôn del contrato obligan,sin embargo,a indemnizar como todo 
acto ilicito,a través del Art 1.902 del Ce,los danos ocasionados
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a la otra parte,comprendidos en gastos de via.ies,peritos,pianos, 
etc.Pues de no haber una causa que justifique su ruptura;la entra 
da en elles j mâs tarde su ruptura constituye,en conjunto,un acto 
ilicito (52).
ALONSO PEREZ afirma que"en términos sencillos y générales oue_ 
de afirmarse que la responsabilidad precontractual es la derivada 
del incumplimiento de la relaciôn juridica preparatoria del négo­
cié. En un orden mâs concrete,serâ la que dimaua de vulnerar la 
bona fides in contrahendo" (35).Este autor hace una clasificaciôn 
que abarca las manifestaciones concretas en que existe obligaciôn 
de indemnizar por violaciôn de la buena fe en la etapa preparato­
ria del contrato.Consiste esta buena fe en:deber de comunicaciôn 
o informaciôn,deber de secreto,deber de custodia y conservaciôn, 
danos que una persona sufre con ocasiôn de las negociaciones pre­
liminares en la salud o en el patrimonio,por actos auxiliares o 
del représentante,ruptura o prolongaciôn innecesarias o con mala 
fe del trato y,danos inferidos a la confianza.
Por tanto,se puede decir que en Espaha,en mayor o menor grade, 
es aceptada la responsabilidad precontractual durante los tratos 
preliminares.La misma encuentra su base juridica en la conducta 
subjetiva de la mala fe,dolo y culpa dentro de la esfera de la 
responsabilidad extracontractual.
c) La doctrina alemana :
En el BGB aparece en él regulada la responsabilidad precon­
tractual,como tal,los parâgrafos 122,149,179,307,509 y 465^los 
cuales han logrado suplir el fundamento juridico a la falta de 
legislaciôn en este aspecto.Sin embargo,dentro de éstos narâgra- 
fos no puede decirse que alguno de ellos se refiera a la resnon- 
sabilidad en los tratos preliminares.
ENNECCERUS indica que "el BGB no reconoce expresamente una
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responsabilidad por culpa en la conclusiôn de un contrato (por 
razôn le culpa in contrahendo) y,no debe deducirse del 76,ya que 
éste sôlo habla de la responsabilidad del deudor,o sea,que presu­
pone una obligaciôn ya constitulda al tiempo de la conclusiôn del 
contrato" (54).
Asi,ûltimamente la jurisprudencia ha llegado a derivar de las 
circustancias del comienzo de los actos preparatorios de un con­
trato una relaciôn de confianza anâlogos a la contractual y que 
obliga a los interesados a observar la diligencia exigible en el 
trâfico,imponiéndoles ciertos deberes de comunicaciôn,de exnlica- 
ciôn y de conservaciôn.Esta responsabilidad es totalmente indepen- 
diente de que los actos preparatorios terminen o no en la conclu­
siôn del contrato,no requiere la violaciôn dolosa del deber de 
diligencia,sino que basta la mera negligencia.
VON tUHR considéra que "de las negociaciones nace el importan 
te efecto de que las partes durante estas han de informarse reci- 
procamente sobre las circustancias para mâs tarde hacer sus deci- 
siones.La medida de la obligaciôn di sinceridad varia de acuerdo 
con las circustancias y naturaleza del contrato,Las partes nodrân 
romper las negociaciones mientras no se haya concluido el contra­
to y cada cuâl sonortarâ los danos que sugieren de la frustraciôn 
de su esperanza,ya que es incierta la misma,Sin embargo,podrâ 
considerarse diferente el caso en que las negociaciones se inicien 
con el proposito de interrurapirla nara causar un daho a la otra 
parte!' (55).
LAREI'IZ concibe que "antes de la •onclusiôn del contrato, en 
las conversaciones preliminares como al concluirlo cada uno de 
los que en el intervienen estâ obligada a conducirse con aquella 
diligencia y consideraciôn al interés de la otra parte que es de 
esperar,segûn la buena fe,de su futuro compahero en el contrato".
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Ademas "existe un especial deber de protecciôn o conservaciôn 
durante los tratos contractual0s,esto es,cuando una parte entrega 
a la otra alguna cosa,debe esoerarse que la misma no sufra daho 
alguno,Considerando los deberes nrecontractuales como los que re­
sultan de relaciôn obligatoria similar a la del contrato con la 
diligencia de que existen no por un contrato,sino por la existen­
cia de negociaciones contractuales con independencia, asi el con­
trato se llegue a celebrar,Esta relaciôn juridica precontractual 
créa deberes de conducta en la medida que la buena fe lo exige" 
(56).
LEHI'iANN afirma que "asi como la invitaciôn a entrar en nego­
ciaciones contractuales y la conformidad con ellos,engendrân nara 
las partes una relaciôn obligatoria semejante a una relaciôn con­
tractual,De ellas,puedan derivar diferentes obligaciones entre 
las partes,taies como obligaciones de comunicaciôn,aclaraciôn y 
conservaciôn.La vulneraciôn culpable a estas obligaciones obliga 
a indemnizar,Esta responsabilidad es independiente de que los tra 
tos conduzcan o no a la conclusiôn del contrato" (57).
Debido a la ausencia de normas générales que canalicen en el 
derecho positivo alemân la responsabilidad precontractual,refle- 
jase un desacuerdo en cuanto al enfoque juridico de la misma,aûn 
cuanio la jurisprudencia reconoce una responsabilidad basada en 
el deber de lealtad,relaciôn de confianza y,diligencia.La viola­
ciôn a estas pautas de conlucta que no ha de ser necesariamente 
dolosa,constituye la base juridica a la responsabilidad precontrac_ 
tuai en los tratos preliminares.
IV-, REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL.




Con el institute de la culpa in contrahendo lo que se hace es 
aplicar algunas normas pertinentes al régimen de la responsabili­
dad contractual a una casuistica en la que a pesar de existir 
una indudable relaciôn con un contrato,tal régimen era de dificil 
aplicaciôn en principio.
Las dudas que en el momento de elaboraciôn del BGB existie- 
ron respecto a la naturaleza contractual o extracontractual de 
los casos originarios de culpa in contrahendo,se desvanecieron a 
medida que se fueron considerando sunuestos intégrantes de una 
categoria mâs amplia respecto a la cual eran de aplicaciôn normas 
previstas en el Gôdigo para las obligaciones nacidas de convenio.
La contractualidad de la reclamaciôn tenia al principle cier­
ta lôgica porque se aceptan ûnicamente los casos en los que se 
habla celebrado un contrato valido,aunque se insistiera en que 
no se trataba de un incumplimiento del mismo sino de deberes pr£ 
contractuales,Sin embargo,cuando el Reichsgericht admite un 
supuesto,en el cual ningûn contrato se ha celebrado,no se cuestio 
na la aplicaciôn de las normas contractuales,ello no podia ser 
de otra forma debido a la no indemnizabilidad de los dahos nrima- 
riamente patrimoniales causados de forma négligente en el campo 
extracontractual,Se Puede decir,de ese modo,que en virtud de la 
responsabilidad nor culna in contrahendo se extienden las normas 
contractuales para cubrir la laguna existente entre el camno es- 
trictamente contractual y extracontractual.
La responsabilidad contractual en el BGB présenta como elemen 
to aglutinador la misma causa de pedir,el incumplimiento del te­
nor contractual,pero después el contenido de la reclamaciôn,asi 
como el rôgimen concrete de la misma,pueden ser muy variados.
La contractualidad que se predicaba de forma genérica permi- 
tiô recurrir a un precepto como el parâgrafo 273 e influjrô qui-
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zâs en la configuraciôn de una general causa petendi:el incumoli- 
miento de los deberes que nacen de la relaciôn precontractual; 
pero todos los demas aspectos quedaron en el aire.No significô 
esta,por supuesto,que taies aspectos no hayan sido abordados;lo 
que ocurre es que han confluido dos intenciones distintas y de 
efectos de algûn modo contrapuestos :
- El deseo de presenter el institute como una categoria cohé­
rente con rasgos fundamentalmente similares.
- La bûsqueda de la justicia o,de la soluciôn mâs adecuada,en 
el caso concrete.
b) Contenido de la reclamaciôn :
a') Indemnizaciôn de dahos y perjuicios:
Quien résulta lesionado en sus intereses Por el incumplimien­
to de los deberes que encuentran su apoyo en la relaciôn obliga­
toria precontractual,tiene a su disposiciôn un expediente (la cul^  
pa in contrahendo) para obtener la reparaciôn del daho experimen- 
tado.El objeto de la reclamaciôn es una reparaciôn dineraria,es 
decir,una indemnizaciôn de dahos y perjuicios,pero en los ûltimos 
tiempos el BGB,ha salvado el interés lesionado con mecanismos, 
igualmente fundado en la culpa in contrahendo,distintos al de la 
indemnizaciôn pecuraiaria,
a'') Extensiôn de la reparaciôn:interés positivo y negativo:
Uno de los aspectos mâs ligados a la culpa in contrahendo es 
el debate en torno al interés contractual negativo o interés de 
la confianza,La razôn de ello es que ha sido el criterio cuanti- 
ficador de la indemnizaciôn en casos de dahos eue encuentran el 
fundamento de su reclamaciôn en la responsabilidad en la forma­
ciôn del contrato,A esto,no es ajeno IHERING quien acuharâ las 
expresiones interés positivo y negativo y,circunscribiera la cul^  
pa in contrahendo al segundo de ellos,Estas expresiones respon- 
den a la lôgica de la casuistica eaaminada por IHERING;el sôlo
- Ill -
contemplé supuestos con un denominator comûn : el contrato era 
invalide j debido a ello,la otra parte,habla experimentado des- 
ventajas patrimoniales.Desde esta persoectiva,el interés positi 
VO persigue rehacer la situacion patrimonial en la que se halla 
rla el contratante si el contrato se hubiera realizado j cumpl^ 
do,de ahl que también se denomine interés de cumplimiento.Con 
el negativo,la indemnizaciôn pretende reponer,en términos eco- 
nômicos,las cosas al estado en que estarlan si el perjudicado 
nunca hubiefa oido hablar del contrato o no hubiera confiado en 
su validez;por ello se le denomina también interés de la confi­
anza. La dicotomla entre los dos intereses tiene pleno sentido, 
pues,cuando lo que se contrapone es un contrato que no es vâli- 
do,y del cual se quieren borrar las secuelas,y un contrato vâli- 
do que se quiere ver cumplido.
Partiendo de la identificaciôn de la culpa in contrahendo 
con la invalidez contractual j viniendo ésta determinada cor la 
ley,parece,7 asi le oarecla a IHSRING,que lo que procédé es co- 
locar al contratante como si nada hubiera ocurrido (interés ne­
gativo),y no como si el acuerdo hubiera sido vâlido y desplega- 
do los efectos pactados (interés de cumolimiento).La idea del 
interés negativo fue recogida en el BGB en los supuestos que son 
reflejo de la casuistica original y de la polémica surgida en 
torno a ella y que parte de situaciones de invalidez contractual 
(parâgrafos 122,507,309 y 179.5s).
Al margen de la citada regulaciôn y ampliando el principio 
de responsabilidad,quedaba la duda del criterio a aplicar en los 
restantes casos de culna in contrahendo,En los primeros aios el 
Reichsgericht se decanté a favor del interés nositivo.Efectiva- 
nente,cuando IxiERING se refiere al interés nositivo lo hace res­
pecte a un contrato vâlido cuyo contenido estâ determinado y se 
nretenden las ventajas que de su ejecuciôn se derivan;nero cuan
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do se habla de culpa in contrahendo respecto a un contrato vâli 
do,el problema râdica en que no se quiere que el contrato cele­
brado se ejecute porque su contenido es insatisfactorio,y ello 
se achaca a la vulneraciôn de un deber precintractual.Asi,cuan 
do el Reichsgericht condena ain mâs al interés positive,&a que 
se extiende^ellmismo?.Si se rechaza el contrato tal j como esta 
configurado,el otro contenido imaginable seria el correspondi­
ente a las expectativas de la parte lesionada,pero a ello se 
Puede objetar que nada demuestra que,de haberse cumplido los de_ 
beres nrecontractuales correspondientes,el contrato habria teni 
do ese contenido;en la mayoria de los casos se habrian modifica 
do,es dificil determiner en qué sentido,las condiciones o inclu 
so se habria desistido del contrato.
El interés positivo sirve para définir las exnectativas de 
aquél que,habiendo realizado un contrato,quiere que el mismo se 
cumpla tal y como estâ;el interés negative,en cambiô,pretende 
restaurer la situaciôn que existiria si no se hubiera procedido 
a la negociaciôn fallida.Cuando la responsabilidad por culpa in 
contrahendo se convierte en un principio mâs general,no sôlo de 
reclamaciones por dahos sufridos debido a la invalidez contrac­
tual, sino también por los experiraentados como consecuencia de 
comportamientos precontractuales no sancionados exnresamente 
Por la ley;es ineludible asimismo la revisiôn del criterio de­
terminate del importe indemnizatorio,nues los ya existantes no 
eran satisfactorios.El interés negativo no lo era norque habla 
de atenderse a ûna casuistica en los que se inclulan ountos de 
partida mâs diverses (validez,invalidez,no realizaciôn del con 
trato) y no se podla a priori concluir que la reclamaciôn debla 
tender siempre a dejar las cosas como si no se hubiera negocia- 
do.El interés positivo se acuhô pensando en ûna situaciôn dis­
tinta y sôlo en contadas ocasiones podla ser satisfactoria su
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extensiôn para solucionar el conflicto de intereses planteado.
Los Tribunales,para determiner el quantum indemnizatorio,se 
acude al parâgrafo 249 del BGB,segûn el cual,el principio a se­
guir en la reparaciôn es el de reponer las cosas al estado en 
el que se encontrarian si la circustancia que dâ lugar a la re­
paraciôn no se hubiera producido.Dicho orecento sienta un nrin- 
cipio bâsico que résulta de aplicaciôn a todas las obligaciones 
indemnizatorias,
Reponer las cosas al estado en que estarlan si el hecho pro 
ductor del daho no hubiera acontecido,significa que el acto le- 
sivo es la vulneraciôn del deber precontractual,luego se ha de 
calculer la situaciôn patrimonial que existiria ai el deber no 
hubiera sido incumplido,Para determiner esto,habrâ de atenderse 
al caso concreto y,asi,se harâ cuando individualmente se anali- 
cen.Ahora bien,se trata de aportar las linias générales,y nara 
ello,distinguiremos entre las diverses situaciones que se nueden 
producir :
1, Invalidez del contrato;es decir,cuando habiéndose inducido 
dolosa o negligentemente a error,la victime del mismo no sôlo 
procédé a la anulaciôn sino que,ademas,exige una renaraciôn en 
base a la responsabilidad por culpa in contrahendo,Si la victime 
ha optado por la invalidez,la reclamaciôn se dirigirâ a hacer 
desaparecer las consecuencias dahosas :los perjuicios derivados 
del negocio anulado,Estos perjuicios consisten no sôlo en los 
gastos propios de la negociaciôn,en ûltima instancia frustrada, 
sino,también,en aquellas ganancias seguras que se han dejado 
de obtener,Taies oportunidades han de ser efectivamente seguras, 
corresDondiendo su ürueba,como es lôgico,a quien aduce el daho.
De este modo,podria lograrse una indemnizaciôn cuyo iranorte 
sunerara incluso las ventajas que se esperaban obtener del con­
trato anulado,aunque esto no serâ lo habituai,Si,a nesar del
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error,la parte dahada persiste en el contrato,el conflicto se 
habrâ de analizar como referido al contrato vâlido que es,
2, No realizaciôn del contrato;se incluyen aqui todos aquellos 
supuestos en los que habiendose iniciado una negociaciôn que 
despierta majores o menores expectativas,la relaciôn se frustra, 
irrogândose dahos a quien habla depositado confianza en si éxi- 
to,Partiendo de que se den los presupuestos de responsabilidad, 
la indemnizaciôn tenderâ a colocar a la parte dahada en idénti- 
ca situaciôn que si no hubiera emprendido los contactas negocia- 
les cubriendo tanto los gastos como las seguras ocasiones oerdi- 
das,Esto es lôgico,ya que si quien inicia la negociaciôn,sabien- 
do que no va a culminarla se hubiera abstenido de ese comnorta- 
miento,la otra narte no habria accedido a la misma,ni descarta- 
do aquellas otras alternatives,
Puede acontecer,en concreto con los contratos que ad substan 
tiam requieren determinada forma,que,una vez convenidos todos 
los extremos de fondo,una de las partes se niegue a cumplir el 
requisite formai,Desde la perspective del parâgrafo 24Q del BGB, 
si se hubiera conocido la intenciôn de no procéder a cumnlir el 
requisite formai,lo que habria ocurrido con toda nrobabilidad es 
que no se habria continuado con la negociaciôn,luego no narece 
que haya razôn para utilizer aqui un criterio distinto al de los 
demas casos de ruotura de tratos.
En caso de invalidez.(en concreto,inducciôn dolosa o,culno- 
sa o errer),como la victime ha optado por la anulaciôn,ésta con- 
dicionada la extensiôn de la reclamaciôn,que se orienta a resta- 
blecer la situaciôn que existiria de no haber contratado (invâ- 
lidamente);de este modo,vuelve a estar présenta la figura del 
interés negativo,
El hecho de que tan frecuentemente la indemnizaciôn por cul
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pa in contrahendo coincide con la idea del interés negativo,ha­
ce que,aûn siendo indiscutible la aplicaciôn del narâgràfo 249 
del BGB,se continûe diciendo que la reparaciôn se extiende a di 
cho interés y no al positivo.La afirmaciôn,en lo que respecta 
a la invalidez y a la ruptura de negociaciones,nô deja,con todo 
de refiejar la realidad en la mayoria de los casos.Pero se ha 
de insistir en que aunque se pretenda,de acuerdo a las circustan 
cias,atribuir a la parte lesionada el interés de cumplimiento,és 
te ha de ser équivalente dinerario.
3. Contrato vâlido,partiendo de que se ha celebrado un contrato 
vâlido,cuyo contenido résulta lesivo para una de las partes y 
ello ha de ser atribuldo a la vulneraciôn de un deber mrecontrac^ 
tuai,la cuestiôn es determiner en qué se traduce la obligaciôn 
indemnisâtoria,
Supuesto,Dues,que el fundamento de la reclamaciôn sea la cul 
pa in contrahendo,se ha venido considerando,que sôlo se nermite 
una indemnizaciôn dineraria,Partiendo de esta premise,quien se 
encuentra ligado a un contrato insatisfactorio,suruesta la vuln£ 
raciôn de deberes nrecontractuales,debe permanecer vinculado a 
no ser,que se den las circustancias que permiten la anulaciôn. 
(parâgrafo 119 y 125).También si se mantiene el vlnculo,el daho 
patrimonial experimentado ha de ser resarcido y la pauta nara 
ello,de acuerdo con el parâgrafo 249 del BGB,serâ la de restau­
rer las condiciones econômicas que existirian de no ha^erse 
incumplido los deberes que en el nroceso de formaciôn del contra 
to incumben a cada narte.Dependerâ de las circustancias de cada 
caso la traducciôn que sobre el nlano indemnizatorio tenga este 
criterio,p:ro se ha de sehalar que han proliferado en los ûlti­
mos tiempos los conflictos de intereses existiendo un contrato 
vâlido que se solucionan a la luz de la culpa in contrahendo, 
siguiéndose muy a menudo el camino a una reducciôn de la canti-
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dad a pagar,o bien un incremento de la raisma,segûn los extremes :
- Una reducciôn se ha producido cuando a través de informa- 
ciones incorrectas se ha sobrevalorado una prestacci6n y, 
por ello,la reparacl6n sigue el camino de disminuciôn del 
precio pagado,lo cual obliga a su consiguiente restituciôn.
- El incremento se détermina cuando también como consecuen- 
cia de falsos datos se ha hecho aparecer una prestaci6n mds 
facil de lo que,en realidad,era,resultando en ultima instan 
cia mds gravosa patrimonialmente que lo esperado,razôn por 
la que se exige una mayor contraprestaciôn.
Estas soluciones suponen una modificaciôn contractual aunque no 
por ello dejan de tener cierto carâcter indemnizatorio.
Cuando la culpa in contrahendo se ha aplicado en relacion al 
contrato de seguro,ello ha sido debido a que la vulneraciôn del 
deber de informaciôn en el periodo contractual ha conducido a 
una no cobertura del siniestro;en tales supuestos,de producirse, 
el BGH,con fundamento en la culpa in contrahendo,ha condenado a 
indemnizar los danos producidos y que se pensaba que el seguro 
cubria.De este modo,se aproxima poderosamente el resultado final 
al interés positive (de cumplimiento),
b ') La liberacion del contrato :
Se ha senalado que la reclamaciôn nor culpa in contrahendo 
tiende bâsicamente a una indemnizaciôn de danos y nerjuicios.Es­
te,aplicado a los cases de conclusiôn de un contrato valide,se 
tradujo durante bastante tiempo en la idea de que las partes ha- 
blan de permanecer sujetas al mismo y,en todo caso,quien resul- 
tarâ lesionado podia exigir una reparaciôn tendante a eliminar 
el desequilibrio patrimonial experimentado.
El interrogante que se planteaba era el de porqué habla de 
permanecer la parte dahada ligada al contrato si,de no haberse
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producido la vulneraciôn del deber precontractual,aquél no se 
habria celebrado,Hay que tener en cuenta que se trata de supues- 
tos en los que no tiene abierta el contratante la via oara pro­
céder a la anulaciôn de su declaraciôn négociai,Cuando si tenga 
tal posibilidad,y se libéré asni el lazo contractual,la resnon- 
sabilidad por culpa in contrahendo intervendrâ como fundamento 
para exigir una reparaciôn,oero nada tiene en ese caso que ver 
tal institute con la "liberaciôn" respecto al contrato,lo que 
aqui se aborda es la posibilidad de deshacer los lazos contrac- 
tuales como una de las formas reparadoras en que se traduciria 
la responsabilidad por culpa in contrahendo.
c) Su.jetos :
a') Personas obligadas :
a'*) El titular de la relaciôn obligatoria ;
Estân obligadas,en principio,las nersonas que son la otra 
parte en la reclamaciôn nrecontractual:aquéllas en cuyo natrimo 
nio se integrarian los resultados de la negociaciôn,Estos suje- 
tos pueden intervenir oersonalmente en los centrâtes negociales, 
de modo que su eventual responsabilidad se deberia,en tal caso, 
a un acte u omisiôn propios,pero nueden también hacerlo junte o 
a través de otras personas de cuya actividad se sirven.
La responsabilidad por hechos a.jenos,o por RU'^d-liores,presen 
ta en el 3GB grandes diferencias segûn se trate del campe con­
tractual o del extracontractual;
4 En el campe contractual,a tenos del parâgrafo 2?8 del 3GB, 
el deudor debe responder,como si se tratara de un acte nronio, 
del daho causado nor aquellas nersonas cuyos servicios utiliza, 
Oonsiguientemente,al deudor no le cabe exonerarse de responsa­
bilidad aduciendo su falta de negligencia,
+ En el campe extracontractual,aqui el orincipio no es de anli- 
caciôn,donde el criterio es el establecido en el parâgrafo 3$1
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del BGB,en virtud del cual puede el responsable de la activi­
dad exonerarse de responsabilidad si prueba que utilizô el ni. 
vel de diligencia al uso en la elecciôn y supervision de auxi 
liaresjse trata aqui de una imputaciôn subjetiva de responsa­
bilidad donde,no obstante,se ha invertido la carga de la prue 
ba de la culpa.
En los casos de culpa in contrahendo,es el criterio del parâ 
grafo 278 del BGB el que se aplica,de modo que cuando un auxiliar 
realice un acto lesivo en el periodo de formaciôn del contrato, 
el responsable directo y sin posibilidad de exculpaciôn serâ el 
titular.
El intento de que fuera el parâgrafo 278 del BGB la disposi- 
cion a aplicar,ha sido uno de los motivos determinates de la con 
figuraciôn,posterior al BGB,de la culpa in contrahendo.Esto es 
asi para los llamados deberes de protecci6n,que pudiendo tener 
acogida en el régimen extracontractual se sometieron al contrac­
tual via culpa in contrahendo para evitar la posibilidad de exo- 
neraciôn del dueho del negocio en base al parâgrafo 831 del BGB. 
En el resto de los supuestos,el elemento determinants de la in- 
clinaciôn al âmbito contractual fue la no indemnizabilidad en 
el campo extracontractual de los daios primariamente patrimonia­
les o econômicos causados de forma négligente,aunque no se pueda 
negar que las consecuencias reparadoras a las que se llegaba con 
el parâgrafo 278 del BGB erân mâs justas y,en definitive,las 
deseadas por el réclamante.Es decir,el parâgrafo 278 del BGB 
venia incluyendo en el "lote de la contractualidad",y a esta 
hubo que recurrir porque no quedaba otro remedio.
Son considerados como auxiliares,aquellas personas con las 
que se mantienen relaciones laborales o de servicios,y ademas, 
todos los sujetos de los cuales el titular se haya servido du-
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rante las conversaciones,aûn cuando no tengan poder de renresen 
taciôn.S6lo cuando la actuaciôn baya tenido lugar contra su vo- 
luntad o sin su conocimiento cederla tal responsabilidad,aunque 
en este ûltimo caso tendrâ que tratarse de desconocimiento no 
culpable.
b*') Responsabilidad compartida y exclusiva del auxiliar :
A pesar de que a la persona en cuyo beneficio se négocia le 
son imputables los hechos lesivos de sus auxiliares,susceptibles 
de generar responsabilidad in contrahendo,pueden estos,bajo de- 
terminadas circustancias,ser también responsables en el mismo 
concepto.
Aqui se trata de hacer responder al tercero en base a los 
principios de responsabilidad por culpa in contrahendo,En el cam 
PO contractual,la existencia del parâgrafo 278 del BGB no irapide 
que,si asi se quiere,sea planteada una reclamaciôn via extracon­
tractual contra el causante inmediato del daho,En tal caso,el 
fundamento lo constituiran los parâgrafos 825 y ss,pero volveria 
a plantearse el obstaculo déterminante,de la propia culpa in 
contrahendo,de la no indemnizabilidad de los dahos primariamente 
patrimoniales causados culposamente,y de este modo,solo cuando 
el agente hubiese actuado de forma dolosa,podria iniciarse una 
acciôn contra él con apoyo del parâgrafo 826 del 3GB.Por esta 
razôn,cuando ante la vulneraciôn de deberes precontractuales,se 
ha pretendido hacer responsables a quien estaba entre las partes 
de la negociaciôn,el raecanismo ha sido nuevamente el de la cul­
pa in contrahendo.La dificultad de este planteamiento es que el 
tercero no es parte en la relaciôn obligatoria precontractual; 
sin embargo,la responsabilidad por culpa in contrahendo de estas 
personas se justifies por el especial papel que adoptan en la 
relaciôn.
El factor déterminante es que los terceros,a pesar de no ser
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parte en la relaciôn precontractual sino desde una posiciôn nr£ 
pia y de la que tienen el control,Junto a ellas responde el titu 
lar,bien por culpa in contrahendo en virtud del parâgrafo 278 
del BGB,bien por vicios ex parâgrafo ^59 y sa del BGB,
Las relacciones entre la responsabilidad de ambos sujetos,pa 
rece encontrarse en la solidaridad segun la jurisprudencia,pero 
la doctrina mantiene tànto este criterio como el de la subsidia- 
riedad de la responsabilidad por el auxiliar,
b *) Personas a indemnizar :
El sujeto a cuyo favor se establece la obligaciôn reparadora 
es lôgicamente aquél al que el comportamiento precontractual ha 
irrogado dahos,con independencia de si actuado directamente o a 
través de un intermediario,puesto que las desventajas econômicas 
repercuten de forma directa en su patrimonio.
Ultimamente se ha admitido que pueda existir la obligaciôn 
de reparar frente a una persona distinta a la negociadora,res­
pecto al grupo de los deberes de protecciôn.Es lo que se denorai- 
na inclusiôn de terceros en el âmbito protectos de la culpa in 
contrahendo,cuya finalidad ha sido el que la victime pueda uti- 
lizar algunos aspectos mâs beneficiosos del régimen contractual, 
con un plazo de prescripciôn mâs amplio que el que le corresnon 
deria segûn la disciplina extracontractual que era la autentica- 
mente aplicable,
d) La culpa como criterio de imputaciôn de responsabilidad : 
a') Introducciôn :
Con la expresiôn"culpa in contrahendo" no se quiere aludir 
a un criterio de imputaciôn de responsabilidad,sino al incumpli 
miento de determinados deberes en la fase precontractual,Sin em 
bargo,para hacer a alguien responsable por culpa in contrahen­
do su actuaciôn ha de ser calificada de négligente,porque se tra
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ta de una responsabilidad sujeta a un criterio de imputaciôn 
subjetiva.
b') La culpa del sujeto active,Su prueba ;
La conducta lesiva,ademâs,de violar un deber precontractual, 
ha de ser debida a una falta de diligencia,Se respeta de este mo 
do,el tenor del parâgrafo 2?6 del BGB,que consagra,salvo determi 
naciôn legal en contrario,un sistema de responsabilidad por dolo 
o negligencia,A éta se alude en el mismo precepto definiéndola 
como la falta de la diligencia exigible en el trâfico,El parâme- 
tro para establecer si alguien debe responder por los dahos pro­
ducidos serâ un modelo objetivo y abstracto de diligencia ya que 
la presencia o ausencia de negligencia se constatera to'ianc^ o c c -  
iC r e r e r e n c i a  l o s  conocimientos y las capacidades tlpicas del âm 
bito social o profesional de que se trate.
Las relacciones entre la culpabilidad y la antijuricidad a 
los efectos de la responsabilidad por culpa in contrahendo,En el 
campo contractual,la nota de la antijuricidad no ha presentado 
dificultades,a nivel general,Entendida como ilicitud se nredica 
de cualquier actuaciôn que suponga un incumplimiento de las près 
tacciones o inobservancia de los deberes de comportamiento que 
encuentran su fundamento en la relaciôn contractual,Precisamente 
en la relacciôn oblig'.toria precontractual,no existe para las 
partes una obligaciôn de curaplimiento de las prestacciones objeto 
de una relacciôn contractual a la que se tendia,sino unos deberes 
de comportamiento (informaciôn,protecciôn) cuyo contenido no esta 
de ordinario prefijado y que se determinan segun las exdgencias 
de la buena fe en sentido objetivo,
Estos deberes,a salvo los de protecciôn,se suelen reconducir 
al génerico de informaciôn,Si se détermina que se ha violado un 
deber que incumbia a una de las partes,ese comportamiento serâ
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antijurldico,pero en un sistema que exige la culpa como crite­
rio de imputaciôn,ello no serâ suficlente para hacer responder 
a un sujeto,sino que al mismo habrâ de podérsele reprochar su 
conducta en el sentido de que se ha omitido la diligencia que 
se le exigia.Ahora bien,se si acredita que un comportamiento 
lesivo supone la violaciôn de un deber precontractual,se ten- 
drlan ya très de los requisitos -supuesta-relacciôn de causai! 
dad- de responsabilidad;el cuarto séria precisamente el elemen 
to de imputaciôn:1a culpa (dolo o negligencia).Si como criterio 
legal,en el parâgrafo 276 del BGB,para determiner el nivel de 
diligencia exigible,se establece el paramètre objetivo de los 
imperatives del trâfico,se plantea la duda de,si habiéndose de- 
terminado la existencia y vulneraciôn de una pauta de comporta­
miento exigible de acuerdo a la buena fe,puede quedar todavia 
la posibilidad de exculparse aduciendo que al sujeto no le era 
exigible esa conducta,Desde luego esto cabria con una pauta sub 
jetiva de negligencia,pero dificilmente en un sistema en el que 
el nivel de diligencia exigible no se fija en atenciôn a la per 
sona sino a la objetiva exigencia del trâfico,criterio este ûl­
timo que es el mismo que en definitive (pues a ello se recondu- 
ce la buena fe objetiva) se ha tenido presents para establecer 
si existia un determinado deber de comportamiento.
Si en lugar de una valoraciôn objetiva de la culpa,ésta se 
ieterminara de acuerdo a circustancias mâs personales,si cabria 
un margen para sentar si del sujeto en concrete se podria haber 
exigido otra actuaciôn,Aûn con el criterio objetivo se puede 
hacer un juicio de diligencia que arroje distinto resultado que 
el de antijuricidad,y asi ocurre cuando lo que se incumplen son 
obligaciones preestablecidas entre las partes,de las cuales es 
paradigma la de realizar la prestaciôn objet© del acuerdo.En 
este caso,si la obligaciôn résulta incumplida (el comnortamien-
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to es antijuridico porque viola la ley entre las partes) siem- 
pre podrâ caber,al menos teôricamente,un juicio de diligencia 
segun las exigencies del trâfico.Sin embargo,cuando,en base a 
imperatives del trâfico,se consagra 1  ^ existencia de una serie 
de deberes de comportamiento no se puede posteriormente,y teni 
endo que aplicar la misraa pauta nara imputar la responsabilidad, 
no hacerlo asi.Por esta razôn,puede decirse que la antijurici­
dad indica la culpabilidad y esta indicaciôn va mâs allâ de una 
presunciôn.
Por tanto,pierde sentido hablar de prueba de la culpabilidad 
en relaciôn a los deberes precontractuales.Es compartida la opi- 
niôn de que la responsabilidad por culpa in contrahendo rige el 
principio de inversiôn de carga de la prueba establecida en el 
parâgrafo 232 del para el incumolimiento nor imnosibilidad, 
de forma que el dahado deberia acreditar el daho,la vulneraciôn 
del deber y la relacciôn de causalidad,y corresnonderia a la 
otra parte demostrar la ausencia de culpa,sin embargo,acreditada 
la violaciôn del deber,dificilmente podrâ exculparse el obligado 
y si en algûn caso lo lograra,en puridad de termines habria de 
convenirse en que la violaciôn no existiria.
c') La culpa del perjudicado :
En caso de que a la causaciôn del daho haya contribuido de 
alguna forma con su actuaciôn el perjudicado,ello se tendrâ en 
cuenta para determinar la existencia de la obligaciôn indemniza 
toria Por parte de autor y,en su caso,el âmbito de la reparaciôn. 
De este modo,la concurrencia de culpa por parte del perjudicado 
nuede hacer descartar la reparaciôn del daho sufrido o disminuir 
la cantidad a indemnizar.
La intervenciôn en la producciôn del daho debe ser entendida 
en un sentido amplio y puede referirse, tanto a actuaciones po­
sitivas que contribuyan a agravax el daho,como a la omisiôn de
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actos que lo hubieran impedido o disminuido.También se aolica- 
râ lo anterior,en caso de que el dahado no haya informado al 
deudor de que existia el peligro de que se causara un daho ex- 
cepcionalmente elevado y esta circustancia no era ni debia ser 
reconocible para el mismo.
Rn otDBBB disposiciones del BGB relaccionadas con la responsa­
bilidad por culpa in contrahendo :parâgrafos 122,507,309 y 179.2(^  
En estos preceptos rige el principio del todo o nada,de modo 
que si existe culpa por parte del perjudicado desanarece la obli 
gaciôn indemnizatoria.Supone una diferencia évidente respecto a 
los otros casos de culpa in contrahendo y ha sido uno de los ar- 
gumentos para considerar que tanto el parâgrafo 122 como el 179.22 
no son casos de culpa in contrahendo.Tal diferencia respecto a 
la norma general ha propiciado igualmente que se reivindicara la 
aplicaciôn del parâgrafo 254 a las reclamaciones es parâgrafo 
507 y 509,saltândose asi la dicciôn legal,siendo argumente para 
ello la generalidad del principio en todos los casos de culpa in 
contrahendo.
d') Prescripciôn ;
Es orincinio generalmente admitido que las reclamaciones nor 
culpa in contrahendo estân sujetas a un plazo de nrescrimciôn de 
50 ahos.Tal plazo es el establecido en el oarâgrafo 195 del BGB 
pata todas aquellas reclamaciones que no tengan fijado otro esp£ 
cial.Es lôgico el recurso al parâgrafo 195 eu una pretensiôn 
indemnizatoria que,por no tener ningûn apoyo legal,presentaba 
multiples lagunas que hubieron de ser llenadas con los preceptos 
existentes en el BGB,De este modo,al igual que ocurriô con el 
interés negative se establecian carâcteres comunes a jcdas las 
reclamaciones basadas en el institute,logrândolo presenter,con 
ello,ba.io una apariencia de uniformidad.
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Pero la uniformidad no se ha mantenido j en la actualidad 
proliferan las excepciones a la regia,Considerando que 30 ahos 
era un plazo escesivo para dejar oendientes de soluciônar con* 
flictos de intereses,éste se ha ido reduciendo y el criterio ha 
sido,para ello,el de hacer coincidir el plazo de reclamaciôn por 
culpa in contrahendo con el que corresponderla a la acciôn deri- 
vada del contrato de que se trate.En tal direcciôn se comenzô, 
en caso de ruptura de negociaciones y,posteriormente se extendiô 
a las reclamaciones de los parâgrafos 507 y 5O9 del BGB,En caso 
de contrato vâlido y sin criterios de diferenciaciôn muy claros 
conviven,el general de $0 ahos con plazos mâs breves,y lo mismo 
ocurre con los deberes de protecciôn.
22 Régimen de la responsabilidad precontractual en el Derecho 
espahol :
a) Responsabilidad por hechos de los auxiliares :(38)
Los sujetos obligados a indemnizar nor los dahos causados 
habiéndose vulnerado el mandate de la buena fe objetiva en el 
periodo precontractual,son siempre las personas sobre las que la 
obligaciôn pesaba.No existiendo,en nuestro derecho,una elabora- 
ciôn en torno a la relacciôn precontractual -como tampoco en 
Italia y Francia- no resultarla procédante hablar del titular 
de la relacciôn obligatoria precontractual como sujeto obligado. 
En la mayoria de las ocasiones,la persona obligada séria aquella 
en la que hubieran repercutido directamente los resultados de la 
negociaciôn aunque este criterio no séria vâlido si se considéra 
el caso del représentante sin poder un supuesto de responsabili­
dad precontractual,porque sobre quien recaerian los efectos de 
la contrataciôn,si hubiera ratificaciôn,séria sobre el represen- 
tado.
4 En el campo extracontractual,segûn el Art.1.90 del Cc,el do- 
minus responde de los dahos causados por sus dependientes en
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el servicio de los ramos en que los tuviera empleados o con 
ocasiôn de sus funciones.Su responsabilidad,segûn el ûltimo 
parrafo del precepto,esté basada en su propia culpa (in eli 
gendo o in vigilando) y cuando esta no intervenga,segûn la 
dicciôn legal el empresario no sera responsable.Este,que en 
este extreme es un precepto de similar contenido al del parâ 
frafo 851 del BGB,difiere de los Art 2.049 del Côdigo italia 
no y del Art 1.584 del Côdigo francés,pues en estos dos cuer 
pos légales responde siempre el titular sin posibilidad de 
exculpaciôn de los hechos de sus auxiliares susceptibles de 
generar responsabilidad extracontractual.Sin embargo,en la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo,como fruto de ibjetiva- 
ciôn y respondiendo al principio de riesgo,se tiende a que 
la responsabilidad sea objetiva en el sentido de no poder el 
dorainus procéder a la prueba de su diligencia (legalmente es­
ta consagrado la inversiôn de la carga de la prueba de la cul^  
pa);éste,que es un criterio ya asentado en el campo penal, 
pénétra cada vez mâs en el civil,bien formulante ilaramente, 
bien resnetando el principio subjetivista pero incrementando 
de tal modo el nivel de diligencia exigible que no cabe,de 
hecho,una prueba suficiente.
+ En el campo contractual,el Côdigo civil no contiene un crite­
rio general y si algunas soluciones dispersas como son los 
articulos 1.564,1,595,1.721 y 1.784 del Ce.La doctrina,sin em 
bargo,entiende que la responsabilidad ha de ser objetiva.
b) La culpa:su prueba :
Tanto la responsabilidad ex Art 1.101 del Ce,como la que se 
exige en virtud del Art 1.902 del Ce estân sometidas a un crit£ 
rio de imputaciôn subjetivo.Por eso,sea contractual o extracon­
tractual la reclamaciôn,en ambos casos,se habrâ de tratar de una 
responsabilidad por culpa,entendiendo Por ésta negligencia y d£
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lo.
Tradicionalmente se ha venido diciendo que mientras que en 
el campo contractual la culpa se presume,en el extracontractual 
tal extreme ha de probarse por quien reclama;lo que imnlica una 
mayor dificultad para quien nretende ser indemnizado.Al resnec? 
to,se han de hacer dos matizaciones :
4 Afecta,en general,a todoas las reclamaciones nor dahos extra 
contractuales y es que ûltimamente se ha impuesto en la ju­
risprudencia del Tribunal Supremo la inversiôn de la carga de 
la prueba de la culpa,de modo que acreditado el daho,el hecho 
dahoso y la relacciôn de causalidad,al autor le corresponde 
demostrar la inexistencia de culpa,lo que en muchas ocasiones 
y debido al incremento del nivel de diligencia exigible,se con 
vierte en la necesidad de probar el caso fortuito.
4 Hace referenda a los supuestos susceptibles de generar res­
ponsabilidad in contrahendo y ha sido ya también realizada a 
la hora de hablar del mismo tema en otros ordenamientos: si, 
tras valorar lo que la buena fe en sentido objetivo exigla en 
el momento,se llega a la conclusiôn de que el comportamiento 
no se ha ajustado a ese parâraetro.No cabria hacer después un 
juicio de diligencia que arroje un resultado distinto y del 
que se dedujera que,a pesar de tratarse de un comportamiento 
antijurîdico,no cabe respecto al mismo hacer ningûn juicio de 
culpabilidad,porque si del modelo de conducta a desarrollar se 
ha establecido para el supuesto en concreto,se esté al mismo 
tiempo,y para ese caso,afirmando la falta de diligencia exigi­
ble (39).
No significa esto,que diligencia y buena fe en sentido obje­
tivo sean lo mismo,porque la primera es un criterio de imputa­
ciôn de responsabilidad en relacciôn a una prestacciôn ya deter-
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minada,una medida del esfuerzo del deudor,y la segunda se refie- 
re a la propia y previa determinaciôn de lo debido;pero en las 
obligaciones derivadas de labuena fe,y una vez admitida su exis­
tencia y vulneraciôn,se esta poniendo de manifiesto,al mismo ti­
empo,la negligencia del individuo.Si se concluye que no se ba in 
currido en negligencia habrâ de convenir que no existia una obli 
gaciôn y que,por lo tanto,no se ha vulnerado.COSSIO (40)"ante 
algûn supuesto de responsabilidad precontractual y al considerar 
que podia alguien quedar obligado a reparar por el simple hecho 
de realizar una conducta (interrupciôn injustificada de las con- 
versaciones contractuales) ha hablado de responsabilidad objeti­
va y expresado por ello sua dudas respecto a su admisiôn";ASUA 
GONZALEZ (41) cree que"con la coincidencia admitida entre los r£ 
sultados a los que se llega a través del juicio de buena fe y de 
diligencia no se ha de hablar de responsabilidad objetiva sino 
de que la violaciôn de la obligaciôn impuesta por la buena fe la 
plicaria ya de por si negligencia".
En hipôtesis,cabria pensar en diferenciar ambos aspectos si 
el parâmetro para determinar la existencia del deber precontrac­
tual fuera distinto a aquel que sirve como referencia para perfi 
lar el nivel de diligencia exigible.El nrimero serân los modelos 
sociales y,sobre todo,las circustancias que rodean a esa négocia 
ciôn en concrete y a la finalidad perseguida por las partes;pero 
siempre serâ un paramétré objetivo,Por lo que habrâ de coincidir 
el comportamiento exigible con un patrôn teôrico ante esas mis- 
mas circustancias.La diligencia -o la negligencia- se perfilarâ, 
por su parte,de acuerdo a lo establecido en el Art 1.104 del Ce. 
En tal precepto,se contienen dos directrices que son contradicto 
rias,por un lado,el parrafo primero fija un criterio en el que 
junto a otra serie de datos estân las circustancias personales 
del deudor,y por otro lado,el parrafo segundo se recurre al mo-
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delo del buen padre de familia dejando abierta la posibilidad 
de que en la obligaciôn se express otro criterio.Mayoritariamen 
te se considéra que el modelo ha de sur objetivo y abstracto,ex- 
traho a la persona del deudor,es decir,al del segundo parrafo.El 
primero de los criterios perderia asi el carâcter de modelo auto, 
nomo y se convierte en un criterio de adaptaciôn del patrôn ob­
jetivo, habiendo de tenerse por ello en consideraciôn la naturals 
za de la obligaciôn,el tiempo y el lugar.Sôlo si la pauta para 
fijar el nivel de diligencia exigible se estableciera en funciôm 
de las carâcteristicas y circustancias de cada persona en parti­
cular cabria pensar en una situaciôn en la que se afirmara que, 
a pesar de existir objetivamente una concreta obligaciôn de com­
portamiento, la misma no le era exigible a esa persona en concre- 
to;no es éste tampoco el caso en el derecho espahol.
La culpa puede estar en cualquicra de sus formas,la negligen 
cia o el dolo,aunque ûnicamsnte serân relevantes a efectos indem 
nizatorios la actuaciones dolosas,pero no las négligentes.Se de- 
fiende esta limitaciôn en base al principio de autonomia nrivada 
que debe presidir la fase preparatoria para asi permitir que las 
partes discutan,proyecten o valoren la conveniencia de estable­
cer una relaciôn obligatoria.Segûn este criterio,si se sujetara 
a responsabilidad por una conducta sôlo négligente tal autonomia 
o incluso el progreso del trâfico econômico-juridico se verian 
seriamente coraprometidos.Este temor no deja de tener cierta ra­
zôn de ser,porque un celo excesivo a la hora de juzgar las con- 
ductas in contrahendo podria llevar,teoricamente,a un retrimien- 
to en los contactos negociales que sôlo se emnrenderian sobre ba 
ses muy seguras y a que no se Dudiera,por ejemplo,hacer uso de 
un cierto entusiasmo a la hora de ensalzar el prorio nroducto o 
prestacciôn.Sin embargo,esto no puede conducir a decir,sin mâs, 
que solo la conducta dolosa es susceptible de generar resoonsabi^
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■lidad,y ello tanto por la configuraciôn lei dolo como por la 
dificultad de su prueba.Si bien hoy se entiende que no es nece* 
sario para considerar que existe dolo cuando quien actûa lo ha- 
ga con el proposito de dahar,si ha de haber una intenciôn deli- 
berada de sustraerse de sus obligaciones,es decir,una voluntad 
de infringir la obligaciôn.Esto es aplicable al campo de las re, 
lacciones obligatorias en la que las partes han establecido un 
programa objeto de la misma que por lo tanto conocen,de modo que 
actuarâ dolosamente quien,conscientemente incumple ese nrograma 
que sabla que le obligaba.En el extracontractual,para ser dolosa 
la actuaciôn,también ha de ser consciente y con conocimiento de 
la antijurididad y como en este campo tal nota se dériva de la 
vulneraciôn del principio del "neminen laedere" serâ necesarip 
que,por lo menos,al actuar hubiera un conocimiento de la oroduc 
ciôn,al menos probable,de un daho como consecuencia de la acciôn 
querida.
Sin embargo,la conciencia de la antijurididad en un campo 
en el que se piensa que cada parte debe obtener la oosiciôn mâd 
ventajosa,casi siempre a costa de los intereses de la otra,es 
algo de muy diflcil orecisiôn.Por eso,en muchas ocasiones nos 
podremos mover en terrenos de negligencia grave oero aqui serâ 
casi imposible -robar ese conocimiento de la antijurlcidad;para- 
dojicamente parecerla incluso mâs facil orobar,caso de que se 
diera,la modalidad mâs estricta de dolo,la de quien realiza el 
acto con la finalidad de dahar.Decir que sôlo las conductas dolo 
sas pueden dar lugar a responsabilidad supondrla,en la orâctica, 
que no se exigiera responsabilidad por actuaciones precontractua 
les,porque en la mayor parte de las ocasiones podrân juzgarse 
como gravemente négligentes pero no dolosos,precisamente porque 
doloso no es cualquier acto intencional sinoel que,ademâs,se 
realiza con conocimiento de su ilegalidad y,esto en el terreno
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precontractual es de muy dificil prueba.
Por todo ello,no parece convenieute limitar,por princinio 
la responsabilidad a aquellos en los que nueda probarse la exis­
tencia del dolo sino que es éste un extreme que debiera ser fija 
do por el juzgador;esto no lo harian los Tribunales abordando di 
rectamente el tema del grado de culpa por el que se ha de res­
ponder, sino de la existencia o no de un deber precontractual im­
puesto por la buena fe en sentido objetivo;y caso de que se con- 
venga en que tal deber se ha violado,no se entrarâ ya en el te­
rreno probatorio del elemento subjetivo.Evidentemente que cuando 
resuite probada la intenciôn de dahar resultarâ patente la vulne 
raciôn del mandato de la buena fe,pero podrâ haber otras ocasio­
nes en las que,aûn pudiendose todavia a nivel teôrico hablar de 
dolo porque para el mismo no es necesario el ânimo de dahar ,nos 
quedemos en el terreno de las presunciones nor no coder nrobar 
la conciencia de la antijurididad,estaremos en el âmbito de la 
culpa grave.
for tanto,puede decirse que el lôgico deseo de mantener una 
esfera de libertad para que las partes negocien no puede llevar 
a decir que sôlo en caso de dolo deberân responder por sus actos 
lesivos,sino que habrân de hacerlo siempre que se haya vulnerado 
lo que la buena fe imponia para el caso en concreto,lo cual,al 
menos en el terreno de las hipôtesis,nuede ocurrir ya en el âmbi, 
to de la negligencia.
Otro aspecto a considerar es el de la concurrencia de culpa 
en la otra parte que résulta nerjudicada.En el Côdigo civil es­
pahol no hay nrecento alguno en sede contractual  ^ a.tracontrac- 
tual que discipline este tema,aunque doctrina y jurisprudencia 
se inclinan por moderar la responsabilidad atendiendo al grado 
de culpa,pues se ha de pensar en la distinta reprochabilidad de
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la conducta dolosa y culposa y en el diferente nivel de diligen­
cia que se puede exigir a las dos partes en funciôn de su cuan- 
tificador profesional,etc.Por tanto,aqui no habria diferencias 
sustanciales si se aplicara la disciplina contractual o extra­
contractual (42),
c) Prescripciôn:
Aqui el contraste entre las reclamaciones contractuales y 
extracontractuales es insoslayable.En el primer caso,es de apli­
caciôn el plazo de 15 ahos previsto en el Art 1.954 del Ce;en el 
segundo caso,el de un aho del Art 1.958.20 del Ce.
En el plazo de prescripciôn radicaria la gran diferencia en­
tre la consideraciôn contractual o extracontractual de la recla­
maciôn por responsabilidad in contrahendo.
V-. ELEî-îENTOS NSCESARIOS DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL.
MORENO QUESADA sehala los siguientes :
4 Que las partes,culpable y dahado,hayan entablado con anterio- 
ridad una relacciôn encaminada a celebrar un contrato;por lo 
tanto serâ una situaciôn intermedia entre los supuestos que im 
ponen la culpa contractual y la aquiliana;ni los interesados 
estân ligados por un vinculo obligatorio como sucede en el pri^  
mer caso,ni son tan ajenos entre si como normalmente exige la 
apariciôn del segundo,Entre ellos se ha iniciado una actividad 
comûn que persigue concluir un contrato y,si es verdad que a 
consecuencia de ello no ha surgido vinculo alguno que les obl£ 
gue a llevarto a cabo,también lo es que no son completamente 
extrahos entre si,a los efectos de los perjuicios que puedan 
causarse;no obstante esta relacciôn,la responsabilidad que pue­
de surgir tendra naturaleza extracontractual.
El comienzo de la negociaciôn en cuyo desârrollo résulta posi 
ble la apariciôn de la responsabilidad por culpa,tendrâ lugar
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a través de una declaraciôn de voluntad,conteniendo o no una 
oferta,y dejarâ de darse desde el mismo instante en que se per 
feccione el contrato.No es obstâculo a lo que se afirma la cir 
custancia de que sea posible que los efectos de la culpa no 
sean percibidos hasta después de haberse concluido el contrato, 
resultando anulable por la concurrencia de la culpa,ya que lo 
que verdaderamente la cualifica es que se produjera en la fase 
de formaciôn antes que se hubiera perfeccionado.
4 La conducta culposa del agente que,influyendo sobre la relac­
ciôn entablada hace imposible que el contrato liegue a perfec- 
cionarse,o que,aûn logrado esto,produzca su ineficacia.La ac­
tuaciôn culposa o negligencia que provoca la responsabilidad, 
tanto puede ser positiva,consistir en una acciôn del sujeto,co 
mo tener un contenido negativo,traducirse en una omisiônfambos 
supuestos estân recogidos en el Art 1.902 iel Ce.
4 La existencia del daho causado a la otra parte contratante, 
puede manifestarse en la frustracciôn definitiva del contrato 
o en la ineficacia que al mismo le comunique.
Harâ césar la celebraciôn del contrato la actuaciôn d e l  i a t e -  
resado que produzca una consecuencia inmediata,que impida 11e- 
gar a perfecccionarse:tal serâ la revocaciôn culpable de la 
oferta,el descubrimiento de que la cosa objeto de la prestac­
ciôn se habia siraulado y,cualquiera otra conducta que pudien­
do calificarse de culposa interrumpa las negociaciones.
Igualmente darâ lugar a  indemnizaciôn el hecho c u I p o s o  que 
tenga como resultado la ineficacia posterior del contrato,bien 
porque haya provocado alguna de las causas que la producen,ya 
porque conociendo su existencia ha dejado de comunicarla a los 
que contratan con él,produciéndosele de este modo un daho (45).
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VI-. EFECTOS DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL.
Habrâ de limitarse a una simple aplicaciôn de las reglas que 
rigen la culpa aquiliana,puesto que ninguna variaciôn impone el 
hecho de que en ella se incurra durante la fase de celebraciôn 
de un contratofpor ello,todo lo que se refiera a la apreciaciôn 
de la culpa o negligencia,al tiempo de vigencia de la acciôn pa­
ra reclamar el resarcimiento,al alcance del mismo,a los dahos re 
sarcibles,etc$como no presentan esnecialidad respecto al desarro 
llo que a dichos extremes se le da de acuerdo con lo preceotuado 
para la culpa extracontractual,no queda mâs que remitirlo a la 
regulaciôn de los mismos por las normas de ésta.
No puede sorprender la sencillez de referencia,si se tiene 
en cuenta que,el verdadero significado de la culpa in contrahen­
do estâ precisamente en constituir un supuesto de aplicaciôn he- 
cha a la fase precontractual del principio general que imnone a 
las partes la obligaciôn de resarcir los dahos que,por acciôn u 
omisiôn,se causen a otro interviniendo culpa o negligencia (44).
VIT-. ACTOS QUE ENGENDRAN RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL.
DIVERSAS HIPOTESIS.
Han sido mûltiples los intentos doctrinales nor agrupar los 
diversos supuestos que originan responsabilidad nrecontractual. 
HILD2BRANDT distingue entre:
- Actos juridicos invâlidos por circustancias anteriores al con 
trato,
- Actos jurldicos vnalidos,pero desfavorables para una carte,
- Dahos indirectos que defraudan la confianza (45).
PIOTET distingue très supuestos que engendran resnonsabili- 
dad precontractual :
- Inexistencia del acto jufidico,
- Otorgamiento de un acto de un acto juridico ineficaz.
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- Otorgamiento de un acto juridico eficaz,pero que puede ser
invalidado,resuelto o rescindido (46).
Estas J otras posibles agrupaciones de los supuestos de la 
culpa in contrahendo no parecen exhaustivas o,en todo caso,no e£ 
tân correctamente formuladas.ALONSO PEREZ ofrece una clasifica- 
ciôn sencilla,de forma enunciativa,abarque las manifestaciones 
concretas en que existe obligaciôn de indemnizar por violaciôn 
de la buena fe en la etapa preparatoria del contrato.Tal obliga­
ciôn puede tener su fuente o manifestarse en :
- Deber de comunicaciôn o informaciôn,
- Deber de secreto,
- Deber de custodia y conservaciôn,
- Dahos que una parte sufre con ocasiôn de las negociaciones
preliminares en la salud o en el patrimonio.
- Por actos de auxiliares o del représentante,
- Ruptura o prolongaciôn innecesarias o con mala fe del trato.
- Revocaciôn de la oferta,
- Supuestos varios,como los gastos de la confianza,(47).
A-. Deber de comunicaciôn o informaciôn:
Se comprenden fundamentalmente los supuestos de nulidad con­
tractual cuyas causas conocidas o debiendo serlo por una carte 
no se pusieron en conocimiento de la otra.Queda obligada a repa­
rar el daho que ésta pueda haber sufrido nor confiar sin su cul­
pa en la validez del contrato (el Art 1.55B del Côdigo italiano 
recoge este supuesto)^responsabilidad del donante nor los dahos 
causados al donatario a causa de los vicios de la cosa donada 
sabidos y callados dolosamente (parâgrafos 525 y 524 del BGB),o 
del vendedor nor la cosa entregada que conociendo los vicios nos 
lo hizo saber al comprador,igualmente del deoositante y comodan- 
te por los defectos de la cosa depositada o prestada no comunica
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dos a la otra parte.El depositario j el comodatario tienen dere­
cho a exigir la indemnizaciôn correspondiente por infracciôn de 
la bona fides in contrahendo.Caso de quien concluye un contrato 
sabiendo que la prestacciôn es imposibleideberâ indemnizar a la 
otra parte por el daho causado a causa de la omisiôn precontrac­
tual (parâgrafo 507 del BGB).
Dentro del deber de comunicar estâ el caso del anoderado que 
no hace saber a la parte con la que trata la revocaciôn del poder, 
o bien négocia preliminarmente excediéndose de las facultades eue 
le confiriô el dominus.El falsus orocurator resoonde de los dahos 
ocasionados al tercero que confiriô sin su culpa en la validez 
del contrato.El supuesto estâ contemplado en el Art 1.5^8 del Cô 
digo civil italiano.Se considéra también como otro nosible supues,' 
to la declaraciôn falsa o reticente de circustancias conocidas 
por el asegurado déterminantes de un consentimiento que no se 
habria dado o se habria dado de otra forma por el asegurador.Se 
ha infringido,por ejemplo,el deber de comunicar la exacta descri£ 
ciôn del riesgo.
En todos estos casos,la responsabilidad precontractual la 
engendra directamente el comportamiento opuesto a la buena fe: 
conducta dolosa o cuasidolosa.No la mera negligencia,sin cualifi- 
car Por una actuaciôn intencionada.Las necesidades del trâfico y 
la autonomia de la voluntad,como eje central de la etaoa prépara 
toria del negocio,exigen que sôlo se responda cuando el deber de 
comunicaciôn o informaciôn se infringe conscientemente o nor ne­
gligencia crasa (cuasiequiparaciôn de la culpa lata al dolo).
B-. Deber de secreto :
En el curso de las negociaciones preparatories puede ocurrir 
que por las preguntas de una parte la otra se vea obligada a co­
municar secretes de fuerte repercusiôn patrimonial.Su violaciôn
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puede ser causa de responsabilidad precontractual,Debe tratarse 
de un secreto confiado,es decir,de una informaciôn confidencial 
util para las negociaciones y no de una mera inliscrecciôn;de 
algo conocido a raiz de los tratos y no meramente durante ellos. 
Los deberes de secreto afectan,sobre todo,al âmbito de los usos 
mercantiles,de la contrataciôn bancaria y de las relacciones la 
borales,
C-, Deber de custodia y conservaciôn :
Surgen,por lo general,cuando una de las partes que négocia 
ha expresado el deseo de examiner las mercancias u ob&etos antes 
de decidirse o no a adquirirlas.Si hay una pérdida o deterioro 
culposo o négligente,el dominus puede actuar al amnaro de la cul 
pa aquiliana.oolo jurgirla responsabilidad precontractual si la 
perdida o deterioro,el defecto de guarda o custodia se debe a 
una actuaciôn dolosa o cuasidolosa,a una conducta que defrauda 
el principio de la confianza.Violaria también gravemente la bue­
na fe precontractual quien se hiciera mostrar una serie de mode­
los y luego interrumpiera los tratos,pero aprovecharâ las ideas 
de aquéllos para construir su propio modelo,cuando de las ciscus_ 
tancias resultarâ que no las habria obtenido de no mediar las ne 
gociaciones.
D-. Dahos que una parte sufre con ocasiôn de las negociacio­
nes preliminares en la salud o en el patrimonio :
Segûn la doctrina alemana,Por el hecho del "contacte social" 
en las negociaciones surge un deber de protéger a la marte que 
xrepara la conclusiôn del contrato para evitarle nosibles da­
hos en la salud o en la proniedad.Asi el parâcrafo 694 del 3GB 
al establecer que el depositante ha de indemnizar al depositario 
los dahos que le ocasione la cosa depositada,a no ser que al ha­
cer el depôsito no conozca,ni tenga porque conocer,la naturaleza
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peligrosa de la cosa o que se la haya notificado al depositario 
o que este la haya conocido sin notificaciôn.En definitiva,la 
culpa in contrahendo del depositante nace de la mala fe por no 
poner en conocimiento del depositario la nocividad de la cosa 
depositada,siempre que supiera o pudiera saber con normal dili­
gencia tal circustancia,
E-, Por actos de auxiliares o del représentante :
La doctrina alémana,tomando como parangôn el parâgrafo 278 
del BGB (que nrevé la responsabilidad del deudor nor culpa del 
représentante legal o de auxiliares de los que se sirve nara rea 
lizar la prestacciôn),estima que quien trata en nombre de otro 
origina para el poderdante una relacciôn juridica de negociacio­
nes preliminares.Por lo que éste responde si el apoderado que- 
branta la confianza suscitada en la otra parte,El representado 
se obliga in contrahendo a indemnizar los danos inferidos nor la 
conducta del représentante,De igual modo responde el dorainus Por 
la violaciôn de la buena fe in contrahendo si se ha servido para 
negociar de sus auxiliares,Se estima,con razôn,que el fundamento 
estâ en la ampliaciôn del circulo négociai del deudor y,oor tan­
to,de la esfera del riesgo,Tan sôlo responderia el représentante 
si tiene interés directo en la conclusiôn del contrato y en anro 
vecharse de las negociaciones que lleva a cabo,La asunciôn del 
negocio ajeno como propio le hace directamente responsable o,en 
todo caso,consorcialmente con el representado,
Puede afirmarse que si dependientes,ayudantes o apoderado 
quebrantan la buena fe in contrahendo por dolo,amenazas,lesio- 
nes a la otra parte o transmisiôn inexacta de la voluntad del 
dominus nor negligencia grave,etc,durante las negociaciones pre­
liminares,debe responder el representado o dueho del negocio,Sé­
ria un supuesto de responsabilidad "indirecta",como en los casos
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del artivulo 1.903.42 6 del articulo de la Ley de 26-7-1,957 en 
el Derecho espahol,por ejemplo,En todo caso,para nuienes prefie- 
ran encuadrar la culpa in contrahendo en la responsabilidad con­
tractual, polriamos decir que,como en el supuesto del deudor,el 
dominus que trata por medio de otros es vistima de una objetiva- 
ciôn de la responsabilidad por exigencias econômicas y juridicas. 
Existe,también,una relaciôn de confianza por cuya virtud el prin 
cipal asume las consecuencias de los actos de los dependientes.
F-, Ruptura o prolongaciôn innecesarias o con mala fe del 
trato :
Hay también un comportamiento desleal in contrahendo cuando 
los tratos se prolongan innecesariamente por saber de antemano 
que no se celebrarâ el contrato,o se rompen injustificadamente 
(deistimiento intempestive o arbitrario) en fase que haria conce 
bir a la otra parte légitimas expectativas.La ruptura infundada 
de las negociaciones preliminares supone,por lo general,una de- 
fraudaciôn de la confianza,una conducta dolosa.Se estima,general 
mente que la responsabilidad por ruptura injustificada de los 
tratos es preciso suceda en etapa avanzada,es decir,en un momen- 
to en que lôgicamente se han suscitado légitimas expectativas en 
orden a la conclusiôn del contrato,Cuando han tenido lugar desem 
bolsos por confiar fundadaraente en la honorabilidad ajena.
Es opiniôn difundida que del deber precontractual de lealtad 
dériva la obligaciôn de no apartarse de los tratos sin justa eau 
sa.Realmente,debe admitirse plenanmente la facultad de desistir 
de las conversaciones preliminares,En ningûn momento de su desa- 
rrollo son vinculantes.Es mâsrpuede afirmarse que infinidad de 
tratos se interrumpen,no devienen contrato,Ello es normal,perte- 
nece a la esencia de las negociaciones,Lo que ya no résulta nor­
mal es,por ejemplo,prolongar los tratos de mala fe,negociar sin
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pensar en concluir el contrato,aprovecharse de la ignorancia o 
buena fe de la otra parte,provocar gastos innecesarios sabiendo 
de antemano que en cualquier momento romperâ el trato;llevar las 
conversaciones preliminares sirviéndose de astucia,fraude o ma- 
quinaciones dolosas para engahar al contrario y captar su volun 
tad,etc.En definitiva,se lesiona la bona fides precontractual 
cuando se vulnera la confianza ajena tratando innecesariamente 
o apartândose sin motive suficiente de las relaciones nrenegocia 
les,Siempre que de ésta conducta se origine ikn daho al oatrimo- 
nio de la contraparte,surge una auténtica obligaciôn de indemni­
zar por culpa in contrahendo.
G-, Revocaciôn de la oferta :
Lo admitido para los tratos es extensible a la oferta de con 
trato como etapa precontractual,Si no se ha sehalado un Plazo de 
mantenimiento o no hay renuncia a la facultad de revocar,el pro- 
ponente es libre de retirarla.La autonomia de la voluntad funda- 
menta la posibilidad de revocar libremente la oferta,Mâs si ello 
ha ocasionado un daho al destinatario,no puede quedar impune.Es­
tâmes ante un claro supuesto de responsabilidad precontractual* 
La revocaciôn de la oferta,se ha dicho,no estâ en pugna con los 
mâs elementales principles de buena fe y cuyo quebrantamiento 
supone siempre el nacimiento de una obligaciôn de indemnizar.Si 
la revocaciôn lesiona intereses de quienes se nroponian acentar- 
la,defrauda légitimas esneranzas apoyadas en el principio de la 
confianza,no se hace en forma râpida y eficaz para reducir los 
posibles dahos al eventual aceptante,se rechaza al proponents 
por circustancias irrelevantes,etc;no cabe duda que se origina 
un acto ilicito en sede preparatoria del contrato,del que nacB 
una responsabilidad in contrahendo,
H-, Supuestos varios,En particular,los gastos de la confian 
za :
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Son una serie de supuestos ad exemplum,pero qua en todo case 
se agrupan bajo el denominador comûn de danos inferidos a la con 
fianza con ocasiôn de preparar el contrato.Por ejemplo,en los 
contratos celebrados por miedo,intimidaciôn o estado de necesi- 
dad.Aparte del ejercicio de la accion de nulidad,nrocede la ac- 
cion correspondiente nara exigir la re-aracion de los danos que 
ocasiono su forgada celebracion.
ün todo caso,los posibles supuestos s6lo engendrân responsa- 
bilidad precontractual si concurren estas dos circustancias:que 
se origine un dano para una parte durante la etapa preparatoria 
del negocio.Y que exista auténtica violaciôn de la buena fe in 
contrahendo a través de un coducta desleal o gravemente culoosa 
(dolo in contrahendo) que defrauda la confianza de la otra marte. 
El comportamiento simplemente culposo o négligente generaria ré£ 
nonsabilidad aquiliana,segûn el Art 1.Q02 del Ce,no tlmicamente 
nrecontractual,
VIII LA JURISPRUDENCIA EN LA RESP0N8ABILTDAD PRECONTRAC­
TUAL.
En contadas ocasiones el Tribunal Supremo se ha referido a 
la culpa in contrahendo,pero aûn asi,poiemos analizar très sen- 
tencias,que son practicamente las ûnicas existantes sobre la res_ 
ponsabilidad por culpa in contrahendo,y que son las siguientes : 
IG La Sentencia de 10-111-1.049,aqui la menciôn a la resnonsabi 
lidad precontractual fue lateral y,el conflicto nlanteado giriba 
en torno a una carta,en 1 : cual,la marte demandante mretendia ver 
un poier de representaciôn,o nor lo menos,un mandate de la duena 
de una finca conferido a otra persona para la ena.jenaciôn de tal 
finca.El demandante contrato con ese supuesto mandatario y.cuando 
pretendiô el otorgamiento de la escritura pûblica y la ejecucion 
del contrato,la dueha adujo que ningûn contrato valido se habla
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celebrado y que el documente que exhibiô el supuesto représen­
tante o mandatario no era acreditativo mâs que de un ecargo,da­
do al mismo tiempo a otras personas,para que realizara una sim­
ple gestiôn mediadora y nuca para contratar.La parte demandante 
solicité el cumplimiento del contrato y una indemnizaciôn de los 
danos y perjuicios que el retraso en la ampliaciôn de sus insta- 
laciones (proyectada en los terrenos supuestamente adquiridos) le 
habia producido.Las dos primeras instancias desestimaron su peti 
ciôn porque ningun contrato se habia celebrado,y por ello,no po- 
dia solicitarse su e.iecuciôn.Sl recurso de casaciôn se basé en 
el numéro mrimero del Art 1.691 de la Ley de Enjuiciamiento Ci­
vil (=infracciôn de ley o doctrine legal en la parte dispositi­
ve de la sentencia) y,en los numéros mrimero y sentimo del Art 
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.El Tribunal Supremo re- 
chazo los motivos del recurso basados en una nueva apreciaciôn 
y valoraciôn del documente por atender que ello era competencia 
del Tribunal a quo y,que solo podria atacarse tal valoraciôn en .
c.saciôn cuando,al ammaro del numéro segundo del Art 1.692,elle 
se haya hecho violando,interpretando de forma erronea o aplican- 
do indebidamente las leyes o doctrinas aplicables,y que en el ca 
so en concrete,serian las normas referidas a la intereretaciôn 
de documente y contratos.
Mas interesante es el motive quinte del recurso en el cual, 
nuevamente bas'ndose en el _.rt 1.692.12 se aduce violaciôn mer 
inaplicaciôn del Art 1.276 del Ce (dolo incidental),la culpa in 
contrahendo "...figura que si bien no esta expresamente recono- 
cida por nuestro Côlige civil es hoy de dominio general y podria 
articularse con una interpretaciôn juris rudencial del segundo 
parrafo del citado Art 1.270 del Ce por analogie ,y en ultimo 
lugar por el Art 1.902 del Ce.Se pide con ello y ,subsidiariamen 
te para el caso en el que no se determine la existencia del con
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trato,una indemnizaciôn de danos y perjuicios con base en los 
fundamentos aducidos,por haberse puesto de manifiesto en la de­
manda una conducta "alejada de la debida diligencia en el tra- 
to" al haber dado al mresunto représentante todo timo de facili 
dades para los tratos,llegando incluso a proveerle de un docu­
mente para que hiciera ver que estaba respaldado por la pronie- 
taria,por no contestar a la aceptaciôn de la oferta que el de­
mandante hizo y no avisarle de las supuestas extralimitaciones 
del mandatario,etc.El Tribunal desestimô también este motive 
quinte,en primer lugar porque no se fija concretamente cuâl ha 
sido la infracciôn cometida por el tribunal a que,porque la peti 
ciôn se plantea de forma subsidiaria,y en concrete,y entrado en 
los nreceptos légales sustantivos que se aducen,rechaza la apli- 
caciôn del Art 1.270 del Ce porque ningûn vinculo obligacional 
existe entre la parte actora ÿ la demandada y,que esta ûltima 
séria también,segûn el tribunal,razôn suficiente nara no adraitir 
'la doctrina de la culpa in contrahendola aplicaciôn del Art 
1.902 Ce se rechaza porque no résulta nrobada la relaciôn causa- 
efecto entre la conducta de la demandada y la producciôn del da­
no o perjuicio.
Esta sentencia résulta de interés ûnicamente como documente 
que aporta algûn date sobre la idea que en la época,en Espaha,po 
dia tenerse de la culpa in contrahendo,Dado el carâcter acceso- 
rio con el que el tema se nlanteô y la brevedad de las referen- 
cias realizadas no pueden extraerse conclusiones rotundas,pero 
dos notas Pueden ponerse de manifiesto :
- La culpa in contrahendo se sitûa en un cam^o distinto al 
del Art 1.902 del Ce.
- Èarece inferirse de la sentencia la necesidad de un vincu 
lo obligacional para pensar en tal culpa.
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22 Sentencia de 16-V-l,98S,cuyos fundamentos de hecho son los 
siguientes: Don Felipe Campo Ramirez es un empleado del Banco de 
Vizcaya,De cara a su traslado a una oficina de Miami de la mis- 
ma compahia,entabla conversaciones con altos directivos del Ban 
CO,conversaciones que llegaron a un punto en que,segûn la valo­
raciôn realizada de los hechos,debiô pensar que su traslado era 
inmiente,por lo que él y su esoosa reallizaron determinadas dis- 
posiciones (venta del automovil,solicitud de excedencia,etc),Fi- 
nalmente,el traslado no se produjo.Don Felipe presentô demanda 
ante la jurisdicciôn laboral que fue desestimada.Fosteriormente, 
la reclamaciôn,ahora conjuntamente con su esposa y dirigida con­
tra el Banco y los altos directivos,fue planteada en la via ci­
vil , exigiendo indemnizaciôn de danos y perjuicios,con fundamento 
en el Art 1.101 del Oc aor vulneraciôn de un contrato de corapro- 
miso.La primera instancia,que estimô mo probado dicho compromise, 
concediô una indemnizaciôn,en base a préceptes de responsabili- 
dad extracontractual,siendo revocada la sentencia por incongruen 
cia (cambio en la causa de pedir) en la segunda instancia.El re­
curso le casaciôn se plantea por infracciôn del ordenamiento ju- 
ridico,fundado en los siguientes motivos :inaplicaciôn de los 
Art 1.902 y 1.905 del Cc;ley 438.22 del Fuero Nuevo de Navarra,y 
Art 24.12 de la Constituciôn y,aplicaciôn inlebida del Art 559 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
La responsabilidaa por culpa in contrahendo séria también 
una forma genérica de denominar la sujecciôn a una obligaciôn 
de indemnizar por hechos lesivos reconducibles a la preparaciôn 
del contrato,obligaciôn que indudablemente tiene apoyo extracon­
tractual,pero que podia tenerlo,también, apoyo contractual.Bien 
mirado,la idea de una responsabilidad precontractual o por cul­
pa in contrahendo no es imprecindible,puesto'que no aporta nin­
gûn fundamento indemnizatorio nuevo (entendiéniose por tal,las
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normas sobre las que basar una pretensiôn de resarcimiento),Sin 
embargo,tal idea es ûtil en cuanto que contribuée a crear un es­
tado de opinion generalizado de cara a la aceptaciôn de la posi- 
bilidad de configurar conductas illcitas en el période de forma- 
ciôn del contrato.Y ésta podria ser también una funciôn importan­
te en nuestro derecho (48\
Pareceria que esta sentencia se présenta como una excepciôn, 
puesto que alude a la culpa in contrahendo como elemento déter­
minante de una indemnizaciôn,Sin embargo,résulta aqui invocada 
incorrectamente.Culpa in contrahendo hace referencia a una con­
ducta ilicita en la preparaciôn del contrato,y éste es el presu 
puesto ausente en este caso,ya que no estamos ante la prepara­
ciôn o formaciôn de un contrato (en este caso de trabajo),sino 
ante su ejecuciôn.Para examiner la cuestiôn desde tal perspecti­
ve es compétente la jurisdicciôn laboral,y la civil lo serâ en 
tanto en cuanto se pueda configurar una conducta ilicita al mar- 
gen del contenido del contrato de trabajo,pero tal conducta no 
es encuadrable en ninguno de los dos casos en un inexistente pé­
riode de formaciôn del contrato.El Tribunal Supreme se ha referi 
do a la culpa in contrahendo porque a primera vista las circus­
tancias se aprôximan bastante a las de una ilicita interrupciôn 
de las negociaciones: se ha hecho confiar en que se produciria un 
traslado y el mismo no se ha verificado,derivamdose de todo ello 
danos (49).
La finalidad que cumnle tal invocaciôn es configurar una 
conducta ilicita que permita el recurso al Art 1.902 del Ce.Con 
ello,se adopta la misma postura que en la sentencia de arimera 
instancia.rorque decir que existe una culpa in contrahendo supo- 
ne sôlo afirmar la existencia de una conducta ilicita,dando un 
nombre especifico a tal conducta,pero a la misma conclusiôn ha-
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bia llegado ya la primera instancia juzgadora,prescindiendo,ade- 
mas,correctamente,de tal denominaciôn.Lo mismo cabria sehalar 
si la culpa in contrahendo hubiera sido invocada con propiedad, 
esto es,si nos hubieramos hallado propiamente ante una interrup­
ciôn de negociacionesjsuponiendo que todo se hubiera desenvuelto 
igual (fundamentalmente que se hubiera solicitado una reparaciôn 
contractual por incumplimiento de un contrato de compromise),no 
se podria pretender,por el hecho de aludir a la culpa in contra­
hendo,con lo cual sôlo domina la ilicitud,estar haciendo algo 
distinto a concéder una indemnizaciôn en base a preceptos extra- 
contractuales (5O).
La concepciôn que parece tener el Tribunal Supremo de la cu]^  
pa in contrahendo,siempre con la salvedad de su inoportùna invo­
caciôn en el caso.La misma se concibe como la violaciôn de un d£ 
ber de conducta,pero no se ha de predicar la misma correcciôn de 
la afirmaciôn realizada en el Fundamento de Derecho 52,en el 
sentido de que tal culpa se ofrece como aquiliana al faltar re­
laciôn contractual : si hay contrato vâlido y el mismo se mantie- 
ne (en el sentido de que no résulta anulado) no habrâ culpa in 
contrahendo,sino un mal cumplimiento de los ieberes contractua- 
les que determinan una lesiôn iel derecho de crelito de acree-
dor (51).
52 Sentencia de 5O-X-l.988.Una empresa inicia contactes con un 
guardia civil de cara a la incornoraciôn de éste a la misma como 
guarda jurado,realizando,ademâs,las gestiones para que obtuvie- 
ra el titulo requerido.El actor,en la creencia de que iba a de- 
serapehar el cargo,solicité su baja en la guardia civilfdespués 
no obtiene el trabajo ni logra la readmisiôn.El Tribunal Supre­
mo considéré que existiô "una relaciôn jurîdica precontractual 
équivalente a un orecontrato de trabajo,que participa de la na-
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turaleza laboral -y no civil- de éste originadora de culpa in 
contrahendo" quedando obligada a indemnizar por iranerativo de los 
Art 1.101 y 1.105 del Co.
Si hay un nrecontrato dirigido ?a un côntrahere futuro",el 
fundamento de la reclamaciôn si habrân de ser los Art l.lOl y ss, 
pero no cabe invocar una culpa in contrahendo,pues ésta hace re­
ferencia al incumplimiento de obligaciones en la preparaciôn del 
contrato pero no de su ejecuciôn (en este caso un precontrato).
La invocaciôn si hubiera sido corrrecta de haber obviado la refe­
rencia al precontrato y configurado sin mâs una ruptura injusti- 
ficada de conversaciones.
IX-, LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL EN OTRAS RAMAS JURI- 
DICAS.
12 En el Derecho mercantil :
En el Derecho mercantil hay algunos precentos que consasran 
deberes nrecontractuales:asl el Art 95 del Côdigo ce comercio 
seàala como obligaciones de los agentes comerciales "nornoner 
los negocios con exactitud,irecisiôn y claridad,absteniéndose 
de hacer supuestos que induzcan a error a los contratantes"(nûme 
ro 22),"guardar secreto en todo lo que concierne a las negocia­
ciones que hicieren,y no revelar los nombres de las personas que 
las encarguen..."(nûmero 52).Se impone,por tanto,el deber de co- 
municar sin reticencias y de guardar secreto mientras se nrena- 
ra el negocio encargado.Las ventas mercantiles no se rescinden 
nor lesiôn;en todo caso el contratante que ha nrocedido con ma- 
licia o fraude en el contrato o en su cumnlimiento,estarâ obliga- 
do a indemnizar daios ,7 rerjuicios (Art 544 del Ce),El dolo 0 en- 
gaho in contrahendo hace surgir la obligaciôn de reparar los da- 
hos ocasionados al contratante defraudado.El Art 557 del Côdigo 
de comercio presupone cuira precontractual en el contrato de trans_
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porte si el porteador sospecha fundadamente defraudaciôn al de- 
clarar el contenido de un bulto.En caso de confirmarse la sos­
pecha, el remitente se obliga a indemnizar los gastos especîfica 
dos en el numéro 22 de dicho articulo,Contempla situaciones de 
comportamiento desleal en la formaciôn del contrato de seguro el 
articule 581 del Côdigo de comercio : se déclara nulo el contrato 
de seguro : a/Por la mala de probada de alguna de las partes al 
tiempo de celebrarse el contrato;b/Por la inexacte leclaraciôn 
del asegurado,aûn hecha de buena fe,siempre que pueda influir en 
la estimaciôn de los riesgos;c/Por la omisiôn u ocultaciôn nor 
el asegurado de hechos o circustancias que hubieren nodido influ 
ir en la celebraciôn del contrato.
La inexacta declaraciôn del asegurado hecha de buena fe sôlo 
infringe el elemento fâctico de la relaciôn juridica nrecontrac- 
tual,môs no el elemento subjetivo que supone defraudar dolosamen 
te o con culpa grave la confianza ajena.De ahi que,ûnicamente 
cuando tal defraudaciôn exista procederâ la resnonsabilidad in 
contrahendo en el supuesto nûmero 22 del Art 581.En los otros 
dos previstos por dicho precepto legal,el perjudicado nuede ejer 
citar la acciôn de resarcimiento por los danos ocasionados al 
violar la buena fe precontractual,indenendientemente de que enta 
ble la acciôn de nulidad.Pues que hav una conducta iolosa (nûme­
ro 12) o intencionadamente reticente (nûmero 5®) que lesiona la 
recinroca lealtad que se deben 1ns partes en la formaciôn del 
contrato (52).
22 En el Derecho pûblico :
En el âmbito del Derecho pûblico hay algûn precepto que da en 
trada ûltimamente a la resnonsabilidad precontractual.Asi el 
Decreto de 28-XlI-1.967,que aprobô el Reglamento General para la 
aplicaciôn y desarrollo de la Ley de Contratos del Estado,esta-
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blece,en el Art 44,que " si los actos adrainistrativos preparato 
rios incurren en manifiesta infracciôn del ordenamiento jurldi- 
co,el jefe del departamento compétente podrâ anularlos de oficio 
ajustandose a los requisites establecidos en el Art 110 de la 
Ley de procedimiento administrative",
A su vez,el Art 45 déclara anulables los actos administrati- 
vos prenaratorios del contrato que infrinjan el ordenamiento ju- 
ridico (en particular la legislaciôn de Contratos del Estado) o 
incurran en defectos de fondo que afecten a los elementos esen- 
ciales del contrato,Particularmente intesante es el Art 4?,donde 
se establece que :la anulaciôn de los actos separables previos 
al contrato,...levara en todo caso consigo la del mismo contrato 
debiendo las partes restituirse reclprocamente las cosas que hu- 
biesen recibido en virtud del mismo,y si esto no fuere nosible, 
se devolvera su valor,La parte que haya sido culpable de la anu­
laciôn deberâ indemnizar a la contraria de los dahos y perjuici­
os que haya sufrido",Nuestro derecho publico,mâs nrogresivo en 
este punto,ha dado entrada a la re -onsabilidad ^^econtractual 
3a un asoecto ya disciolinado por el derecho nrivado en otros 
raises,El Art 47 reconoce,nues,junto a la acciôn de nulidad,la 
procedencia de la accion rara exigir el resarcimiento de los da­
dos ocasionados en la etapa preoaratoria del contrato (55).
El Dlctamen del Consejo de Estado de 24-IV-1.954 (expediente 
nûmero 52.559),se afirma que :"En determinados casos,muy neculia- 
res,la Administracion puede ser responsable de los rarjuicios 
causados por culpa in contrahendo".
En otro Dlctamen del Consejo de Estado de 11-V-1.Q64 (expe­
diente nûmero 52.692 ),se afirma que:"la indemnizaciôn de este 
tipo de gastos tiene su base en la llamada doctrina civil de 
cuira in contrahendo,segûn la cual cuando una de las cartes rom
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-pa por su sola voluntad las negociaciones nreliminares a la con­
clusiôn de un contrato,habiéndose rroducido gastos en la otra 
parte,realizados en la confianza fundada de que se llegaria a la 
celebraciôn de tal contrato,tiene la parte perjudicada derecho 
a que le sean indemnizados los danos ocasionados hasta el limite 
mâximo constituido por la cifra a la que asciendan dichos gastos, 
0 lo que es lo mismo,la parte afectada tiene derecho a ser indem 
nizada por el llamado interés negative en contratar".
Continua posteriormente dicho dlctamen afirmando:"De este 
modo,puede decirse,en verdas,que,bien por aplicaciôn de la refe 
rida doctrina de la culpa in contrahendo,que,con las indicadas 
precisiones,puede ser estimada en el présente caso,bien por apl^ 
caciôn del institute general de la responsabilidad de la Admini_s 
traciôn,aparece ésta como causante de una situaciôn de perjuicio 
para la parte que fundadamente esperaba resarcirse de aquellos 
gastos con la conclusiôn del contrato frustrado,y que dicha si­
tuaciôn, en la medida que resuite efactiva y probadamente dahosa, 
debe ser reparada por la Administraciôn abonando la correspondi­
ente indemnizaciôn,sobre cuya procedencia estân de acuerdo todos 
los ôrganos de la Administraciôn activa que han informado en e 1 
expediente",
5- En el Derecho Internacional Privado.La Ley aplicable :
La soluciôn mâs razonable,desde el àngulo del Derecho Inter- 
nacional Privado,es la de someter estos supuestos,con carâcter 
general y al margen de casos esneciales,a la norraa de conflicto 
sobre oblig iciones contractuales,de modo que la ley anlicable al 
contrato proyectado o intentado décida la eventual responsabili­
dad. La ley del contrato opera a titulo de lex hypothetici con­
tractus,es decir,a la ley que séria aplicable si el contrato hu­
biera sido vâlidamente celebrado.Ella decidirâ si existe o no un
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contrato y,cual sea su contenido,Es compétente,pues,la propia 
ley del contrato en debate.
No parece que deba dârsele excesiva importancia al hecho de 
que la calificaciôn que se da en nuestro derecho interno a la 
responsabilidad precontractual sea controvertida (contractual o 
extracontractual),pues en realidad nuede presenter rasgos de las 
dos.Deben primar los objetivos esnecîficos que en este sector 
persigue el sisteraa positive de Derecho Internacional Ih?ivado 
e3paiol,y que justifican esta soluciôn.Incluso si la calificaciôn 
de nuestro Derecho interne fuera sin dudas la extracontractual, 
esos mismos objetivos abogarian por una reducciôn teleolôgica 
del âmbito de la norma de conflicto sobre responsabilidad extra­
contractual,poco idônea para realizarlos,y por la anlicaciôn anà 
logica de la norma sobre contratos.
Dada la variedad de supuestos que caben bajo el rôtulo de 
responsabilidad precontractual,parece lôgico dejar abierta la 
posibilidad excepcional,de acudir en casos aproriados al Art 10. 
92 del Côdigo civil (54).
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N O T A S
(1) Segûn el pensamiento de B2TTI,acertadamente interpretado DE 
LOS MOZOS en la nota a la traduceion ie la obra de aguêl au- 
tor,Teorîa general de las Obligaciones,I,pâg 83.
(2) ALONSO PEREZ,La resnonsabilidad precontractual,RCDI 1.971, 
pâg 891.
(5) Gon tal estado de opniôn se alude a que habia casos de con- 
trataciôn vâlida y en los que existia una situaciôn de insa- 
tisfacciôn del interés del acreedor debida a comportamientos 
reprochables en el période de formaciôn del contrato,que,sin 
embargo,no podian analizarse desde la perspective estrictamen 
te contractual.
(4) A ello habrian de anadirse los casos de lesiones fisicas o
en la propiedad con ocasiôn de la prenaraciôn del contrato que, 
sin embargo,en Italia y Francia no se relacionan con la res­
ponsabilidad precontractual.
(5) Entiéndase delito en sentido civil.
(5) Ejemplo de ello lo constituye la sentencia del Tribunal Su­
premo de 27-1-1.977"a pesar de no constar en el contrato que 
firmaron las partes determinadas instalaciones de una vivien- 
da que si se contenian en el folleto publicitario repartido 
entre los posibles compradores,éstas formaban narte del con­
trato y ello porque,de acuerdo al Art 1.258,las partes no sô­
lo quedan obligadas a lo expresamente nactado sino también a 
todas las consecuencias derivadas de la buena fe".
(7) No lo estân en primer lugar rorque es dificil arreciar la 
diferencia entre el dolus causans y el dolo incidental tenien 
do en cuenta los dos narâmetros de diferenciaciôn que narece 
ofrecer el Côdigo,por un lado su gravedad y por otro su inci- 
dencia en el rroceso de formaciôn de la voluntad.Asi parece 
que el dolo incidental serâ aquél en el que la conducta no es
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tan maliciosa y ademas no ha determinado a la celebraciôn del 
contrato.Una vez calificado el dolo incidental,la otra parte se 
encuentra ante un contrato con unas condicones distintas a las 
deseadas por ella,lo cual se aoroxima poderosamente a los perfi- 
les del mal cumplido o de los vicios,
(8) Categorîa donde lo unico determinants fuera el carâcter pre_ 
contractual de la conducta.
(9) En este sentido PEREZ Y ALGUER,DE LOS MOZOS,ALONSO PEREZ,PUIG 
BRUTAU.
(10) Es cierto que no nos movemos en una pura protecciôn de la 
voluntad sino que se hace rara considerar relevante el error 
a efectos anulatorios,un juicio de los intereses en juego.
(11) MORENO QUESADA,La oferta del contrato y su eficacia juridi- 
ca,RDN,1.956,pâg 250 y ss.
(12) ASUA GONZALEZ,La culpa in contrahendo,Universidad del Pais 
Vasco,Bilbao,1.939,pag 255.
(15) PAGGELA,Dei periodi precontrattuali e della loro vera el
esatte construzzioni scientifica.en Studi guridicci in onore 
di Carlo Fadda,Napoles,1.906,T. III,râg 504.
(14) CARRARA,La formazion* dei contratti,Milan, 1.915,pâ.g 121
(15) RAVAZZIONI,La Formazione del contratto,Milano,1.975,pâg 56 
(15) 3ARASSI,Institueiones de Jerecho civil,traducciôn al espa-
nol por Ramôn Garcia de Haro y Mario Falcôn,Barcelona,1 .953,
pâg 147.
(17) ROTüNDI,Instituciones de Derecho Privado,traducciôn de Fran­
cisco Villavicencio,Barcelona,1.955,pûg 551.
(18) MESSINEO,Manual de Derecho civil y comercial,traducciôn de 
Santiago Sentis Melendo,Buenos Aires,1.955,^.VI,pâg 455.
(19) PACOHIONI,Obligezioni e Contratti,Milano,Padova,1.950,nâg 64,
(20) 3ETII,Teoria General de I s  Obligaciones,traducida por De 
los Mozos,Revista de Derecho Privado,Madrid,1.969,pâg 92.
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(21) FERRI,La autonomla privada,traducida por Sancho Mendizabal, 
Editorial Revista de Derecho Privado,Madrid 1.968,pâg 240.
(22) DS GUPIS,£l daho,traducciôn de Martinez Sarriôn,Bosch,Bar­
celona, 1.975,pûg 165.175.
(25) CALUSI,Interna di trattative e Responsabilita Precontratua- 
le,Rev, Trim, Dir, e proc, 1.956,pâg 471.
(24) CARRESI,In tema di trattative e Responsabilita Precontract- 
tuale ,en Temi,1.965,pâg 441.
(25) ne LOS MOZOS,El principle de la bu'ena fe,Barcelona,1,955, 
pâg 225,
(26) CASTAN,Derecho Civil Espahol Comûn j Forai,11^ ediciôn,Reus, 
Madrid 1.974,Tomo III,pâg 475.
(27) MORENO QUESADA,op. cit, pâg 45 7 ss.
(28) COSSIO Y CORRAL,Instituciones de Derecho Civil,I,Alianza 
Editorial,1.975,pâg 281.
(29) BÛNET RAMON,Côdigo Civil Comentado,Ediciones Aeuiler,Madrid, 
1.964,pâg 974.
(50) SANTOS BRIZ,La contrataciôn privada,editorial Montecorvo, 
Madrid,1.966,pâg 99 7 ss.
(51) DIEZ PICAZO,Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial,Madrid, 
1.976,vol II,pâg 191 7 ss.
(52) ALBALADEJO,Derecho Civil,Bosch,Barcelona,1.975,T.I Vol. II 
y T.II Vol.I,pâg 518.
(55) ALONSO PEREZ,op. cit. pâg 55 y ss.
(54) ENNECERUS,KIPP y V/OLF,Trtatado de Derecho Civil,55- ediciôn, 
traducida por Pér®z Gonzalez y José Alguer,Bosch,Barcelona, 
1.954,T,II Vol.I y T.I y Vol I,nâg 229.
(55) VON TUHR,Teoria General dsl Derecho Civil alemân,traduciôn 
por Tito Ravâ,Buenos Aires,1.947,P&g 163.
(55) LARENZ,Derecho de Obligaciones,Traducciôn Por Santos Briz, 
Revista iel Derecho Privado,Madrid,1.958,T.I,nâg IO7.
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(37) LEHMANN,Tratado de Derecho Civil,traducida nor la Fevista 
de Derecho Privado,Madrid,1.956,Vol I,nag 342.
(33) Los sujetos obligados a indemnizar por los dahos causados 
habiéndose vulnerado el mandate de la buena fe objetiva en el 
periodo precontractual,son siempre las personas sobre las que la 
obligaciôn pesaba.La persona obligada seria aquella en la que
hubieran repercutido directamente los resultados de la negocia-
ciôn aunque este criterio no seria valido si se considéra el 
caso del représentante sin poder un suspuesto de resnonsabili^ 
dad precontractual,porque sobre quien recaerian los efectos de 
la contrataciôn,si hubiera ratificaciôn,seria sobre el renresen- 
tado.
(39) Si se decidiera por una instanci juzgadora que sobre una
persona en la fase de preparaciôn del contrato recaia una obli-
gaciôn de informer sobre circustancias que podian afectar a la 
validez del contrato,y que la obligiciôn ha resultado vulnerada, 
se esta diciondo,que quien callô debiendo hablar actuô al menos 
negligentemente.
Lo mismo cabria decir de la interrupciôn de tratos,torque 
analizadas las circustancias del caso,se convierten en que hubo 
una conducta reprochable en quien creô una confianza fundada para 
luego,sin motivo justificado,no contratar se esté,sin mâs,nonien- 
do de manifiesto su conducta culpable.
(40) COSSIO,op, cit, pâg 230.
(41) ASUA GONZALEZ,OP. cit. pâg 234.
(42) En realidad la valoraciôn de la conducta de la otra ^arte 
podrâ hacerse desde dos ^ersoectivas susceptible de conducir a 
caminos idénticosz^uede entenderse,que una parte no debia infor- 
mar porque el otro lo debia conocer,o bien de que a pesar que
el deber existia y,por lo tanto,el acto es antijuridico sus re­
sultados no le son imputables 0 le son en menor medida porque en 
la otra parte se ha apreciado culpa.
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(44) MORENO ^UE8ADA,op, cit,pâg 237.
(45) HILD£BRANT,ErklSrungshaftung.Sim Beitrag zum burgerlinchem 
Rechts,-^erlin und Leihpiz,1.931,P^6 175 y ss.
(46) PIOTET,Culpa in contrahendo et responsabilité precontrattua- 
le,en Droit privé suisse,pâg 126 y ss,
(47) ALONSO PEREZ,op, cit. pâg 906-914.
(49)(49)(30)(31) Comentario a la STS de 16-V-l.988,en CCJC,n2 17,
pâg 515 y ss.
(52) ALONSO PEREZ,op. cit, pâg 917,
(33) ALONSO PEREZ,op. cit,pâg 919.
(54) Derecho Internacional Privado.Parts Especial,Oviedo,1.990 
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424-425.
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C A P I T U L O  C U A R T O
LA NATURALEZA JURIDICA DE LA CULPA IN CONTRAHENDO.
ALCANCE DE LA DECISION.
I-. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRAC­
TUAL.
19 Derecho alemân :
IHERING fue el que inaguro realmente las tesis contractually 
tas (la hioôtesis central le IHERING era la de un contrato eue 
devenia nulo por vicios existantes en el neriodo de formaciôn 
del contrato e imputables a una de las nartes)."La circustancia 
de que jurldicamente el contrato no desplegarâ efectos nos lleva 
rla necesariamente al campo del dano extracontractual,por lo que 
no podriamos sino referir nuestra acciôn de dahos j perjuicios 
a la actio doli o a la actio legis Aquiliae".Pero ni una ni otra 
tenlan una aolicaciôn clara al caso que planteaba IHERING,-oues 
la primera sancionaba una conducta enganosa,y la segunda presuno 
nia dahos a personas o cosas,"Por ello,si es absolutamente imno- 
sible conectar nuestra demanda de dahos j perjuicios a los casos 
citados de daho extracontractual,no queda otra soluciôn sino re- 
nunciar comnletamente a la idea del carâcter extracontractual de
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esta responsabilidad y reconocer que es literalmente iraposible 
justificar esta idea,o bien ver a si a pesar de la nulidad del 
contrato,existe algûn medio de vincular nuestra demanda a la 
responsabilidad contractual"(l),
IHERING descubre que determinados textos romanos acuerdan una 
responsabilidad contractual âûn en caso de contrato nulo."La exiy 
tencia de una actio empti en los casos de venta de una res extra 
commercium o de una berencia inexistente significa que la demanda 
de dahos y perjuicios se basa en un soluciôn contractual"(2).
A esta argumentaciôn de IHERING se podria objetar que si 
"quod nullum est nullum affectum oroducit",y nor hipôtesis estâ­
mes ante Ui jumuesto de contrato nulo,no podrâ nunca derivarse 
de dicho contrato una obligaciôn,siquiera sea de indemnizar da­
hos y perjuicios (3).
Sin embargo,IHERING cree que aûn cuando es cierto que la 
nulidad de un contrato trae consigo la no producciôn de efectos, 
sin embargo,el otrogamiento por los textos romanos de una actio 
empti demuestra que el contrato ha producido algunos efectos,y 
asi , la excresiôn nulidad,correctamente empleada,no muede tener 
sino un sentido restringido.Désigna no la ausencia de todos los 
efectos sino solamente de algunos efectos,El fin de todo contra­
to es la ejecuciôn.Su efecto,nor tanto,consiste en la nroduccion 
de una obligaciôn de ejecutar.Si ahora,a causa le la falta de 
una condiciôn necesaria,este efecto queda excluido,si de esta ma 
nera el fin verdadero del contrato falta,lo denominamos nulo,y 
determinamos las nociones de validez y de nulidad,segûn el fin 
principal del contrato,Pero esto no impide que el contrato no 
pueda producir obligaciones de otra especie,tanto mâs cuando és- 
tas no se dirigen a la ejecucion sino,por ejemplo,a la restitu- 
ciôn de la cosa donada,las arras,los dahos y perjuicios.El hecho
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d.e que la cosa tenga la cualidad de extra commercium excluye ne­
cesariamente la posibilidad de ejecuci6n,pero no la de otra obli 
gaciôn derivada de ese contrato.Las partes han consentido,concu­
rren todas las demas condiciones del contrato a excepciôn de la 
caoacidad del objeto,y surge la nregunta de por gué,entonces,es­
te contrato no puede producir entre las partes una obligaciôn 
desde el momento en que ésta no tiene por objeto la nrestaciôn 
del objeto mismo.
En definitive,IHERING defiende el carâcter contractual de la 
culpa in contrahendo,en base a los textos romanos y,piensa que 
la conclusiôn de un contrato no créa solamente una obligaciôn de 
ejecutar,sino también,segûn las circustancias,una obligaciôn de 
reaparar el daho,cuando la ejecuciôn se ha hecho imposible.La ex- 
mresiôn nulidad de un contrato,designaria solamente la ausencia 
de este efecto y no la de todos los efectos en general.
Pues bien,asi como IHERING inagurô la tesis contractualista, 
nuede afirmarse que la doctrina contractualista ha sido dominan­
te en Alemania.
Los autores alemanes definen la relaciôn constituida entre 
los sujetos durante el periodo de formaciôn del contrato,como 
la relaciôn de fiducie de carâcter quasi contractual,o como re­
laciôn obligatoria ex lege,y por tanto afirman que la violaciôn 
de una obligaciôn que derive de tal relaciôn da lugar a respon­
sabilidad precontractual.
Sin embargo,es curioso constater que inicialmente en Alemania 
la soluciôn era la contraria:en efecto,la soluciôn adoptada ^or 
la doctrina germane en el primer decenio siguiente a la entrada 
en vigor del 3GB consistia en considerar la responsabilidad pre­
contractual como delictual,Pero pronto se pudieron constater las 
lagunas que tal soluciôn ofrecia,y ello porque a diferencia de
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lo que ocurre en la mayorîa de los sistemas legislativos euro- 
peos,el derecho alemân no conoce una nociôn amplia del delito ci 
vil,sino que se limita ûnicamente a exponer diverses supuestos 
de actos ilicitos que obligan a su reparaciôn.Por ello,se Puede 
afirmar que la razôn ûltima de que en Alemania sea acogida,casi 
sin réservas,la naturaleza contractual de la culpa in contrahen­
do es que las normas sobre el illcito extracontractual conteni- 
das en el 3GB sôlo excepcionalmente ofrecerlan a la parte que 
sufre un daho durante las negociaciones preliminares,la posibili 
dad de exigir el resarcimiento del dano.
Los pasos seguidos por la doctrina alemana para llegar a 
ésta costrucciôn,a través de una lenta y fatigosa elaboraciôn,es 
de la siguiente forma :
+ Se afirmô nrimero(LEONHARD)la teoria segûn la cual la respon­
sabilidad por violaciôn ie un ieber precontractual tendria su 
raiz en el contrato sucesivamente concluldo.Esta teoria no ex- 
plicaba cômo en caso de que el contrato fuese posteriormente 
anulado se proiucia el efecto de la responsabilidad con base 
precisaraente en el contrato nulo,
4- Otro Paso fue la afirmaciôn de que las negociaciones prelimi- 
nares constituyen una "relaciôn contractual de carâcter prepa- 
ratorio",lo que no deja de ser una ficciôn.Posteriormente 
(SÏÜLL) defendiô una teoria que partia de la calificaciôn de 
la obligaciôn como "ûrganismus",que naceria con la invitaciôn 
ie tratar.La conclusiôn del contrato comportaria una anotaciôn 
no ya de la relaciôn obligatoria como "Organisons" (que ya es- 
taria creada),sino sôlo de los elementos formates que lo com- 
ponen.
Esta tesis ha sido criticada por no explicar por qué motivos 
la invitaciôn a tratar debe ser considerada como hecho consti-
- 162 -
tutivo de una relaciôn obligatoria,y no tiene en cuenta que la 
relaciôn precontractual estâ encaminada a la preparaciôn del 
contenido de un contrato,y por eso se extingue en el momento 
en que se alcanza el acuerdo.
4 Actualmente,se acogen,sin ninguna réserva las Rechtstheorien, 
de acuerdo con las particulares relaciones constitutives entre 
los sujetos en la fase de las negociaciones prelirainares,y que 
tienen por finalidad la conclusiôn del contrato,se constituyen 
en fuente de una relaciôn obligatoria de la que surgen obliga­
ciones de informaciôn,custodia y conservaciôn.En las negociacio 
nés preliminares,las partes no estân en situaciôn de "no" rela­
ciôn que carâcteriza la responsabilidad extracontractual,sino 
que se trata de verdaderas y propias relaciones que se desen- 
vuelven en el âmbito de una normativa privada.
Estas ultimas ideas no son absolutamente convincentes,en 
cuanto que no puede consideraes decisive que exista un "contacte" 
entre dos esferas de intereses para que nazca una relaciôn obli­
gatoria,^ues también a efectos de la responsabilidad aquiliana, 
ligada a la violaciôn del genérico deber de "alterum non laedere" 
es siempre necesario un contacté que someta la esfera de intere­
ses de un sujeto a la concrete posibilidad de ingerencia Por par­
te de otra persona.
En resumen,en la doctrina alemana prédomina de forma clara 
la tesis contractual en cuanto a la naturaleza de la culpa in 
contrahendo.Sin embargo,la doctrina alemana se ha visto forzada 
a esta soluciôn debido a la imposibilidad de acudir a las normas 
de la responsabilidad e :tracontractual: en el caso de IHERING,por 
el rigido formalisme del derecho clâsico,que con su tipicidad de 
acciones impedla dar respuesta a los problèmes planteados por 
la exigrencia de la buena fe en el periodo de*la formaciôn del
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contrato,lo que llevô a aquél autor a construir una responsabili­
dad basada en el contrato,para solucionar asô las necesidades 
prâcticas.En el caso del Derecho actual,la ausencia de una no­
ciôn general le acto illcito hace que no se puedan encajar en 
las normas concretas que la culpa aquiliana dispone el BGB mu- 
chas de los supuestos en que puede existir culpa in contrahendo.
29 Derecho italiano :
Bajo la vigencia del Côdigo civil italiano de 1.865 examiner 
el estado de la cuestiôn parece superflue pues aquel côdigo care 
cia de una norma exnresa de alcance general a la que pudiese re- 
conducirse el tratamiento de la responsabilidad precontractual.Y 
ante el silencio de la ley,la practicamente totalidad de la doc­
trina hablaba de culpa de culpa extracontractual,porque el vincu 
lo juridico se habia demostrado desde el comienzo inexistente en 
tre las partes,a la declaraciôn de nulidad o de anulaciôn del 
acto,
Los argumentos que emplean los defensores de la tesis extra­
contractual son fundamentalmente los siguientes :
+ ija violaciôn del principle genérico de la buena fe no es sino 
una violaciôn del principle genérico del "alterum non laedere" 
que encuentra su fundamento "en un contacte de carâcter social 
de dos esferas contiguas de intereses independientes de que 
se instaure una relaciôn juridica entre una y otra parte",De 
hecho,se afirma,que el comportamiento de quien lesiona la obly 
gaciôn de correcciôn estân incluidos los carâcteres propios 
del " fatto illecito";se trata,por tanto,de un comportamiento 
doloso o culPOso,que causa a otro y généra una obligaciôn de 
resarcimiento.
4 El Art 1.557 es una norma desprovista de sanciôn y,por tanto, 
debe encontrar su integraciôn en la disposiciôn de carâcter gy 
neral del Art 2,043 regulador de la culpa extracontractual.Los
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Art 1.337 y 1.358 del Côdigo italiano son los que han servido 
a la jurisorudencia y doctrina de aquel pais para fundamentar 
en un texto legal la responsabilidad precontractual,ya sea en 
la hipôtesis de una ruptura injustificada de las negociaciones 
preliminares (Art 1.557),como en la hipôtesis de conclusiôn 
de un contrato que luego deviene nulo (Art 1.558).
4 La responsabilidad precontractual se muestra como una manifes 
taciôn de la culpa aquiliana porque las negociaciones prelimi­
nares no son idôneas nara hacer surgir entre los sujetos inte- 
resados un vinculo juridico en sentido estricto.
Este argumente se basaba en que el concepto de culpa contrac­
tual no parece poder aplicarse a cualquier vinculo obligatorio 
constituido entre las partes,incluso si dériva de la ley o de 
los quasi-contratos,sino exclusivamente a las obligaciones ex 
contractu,como por otra parte la denominaciôn "culpa contrac­
tual" induce a pensar.
rare hav que tener en cuenta que Por responsabilidad contrac­
tual, se debe entender,la responsabilidad conectada al incumnli 
miento de una obligaciôn cualquiera que sea el hecho del que 
la obligaciôn derive,y no nor tanto,de una obligaciôn que tiene 
su fuente en un contrato.
4 Si de la violaciôn de la oblig ciôn impuesta Por el Art 1.537 
se derivase una responsabilidad contractual,corresponderla al 
demandado destruir la presunciôn de culpa a su cargo:y como en 
el Art 1.357 "culpa" équivale a "mala fe",esto querria decir 
que aquel tendria contra él una presunciôn de mala fe,lo que 
constituiria una sigular excepciôn al principle general segûn 
el cual la mala fe nunca se presume.
Tal interpretaciôn parece arbitraria.Desde el punto de vista 
exegético queda desmentida ya por el Art 1.558 que constituye
- 165 -
una aplicaciôn indiscutible el Art 1.357.La mala fe puede exiy 
tir en la hipôtesis de conocimiento de la causa de nulidad del 
contrato,mientras que el Art 1.358 admite la responsabilidad 
también en la hipôtesis de ignorancia inexcusable de dicha eau 
sa de nulidad.
Ultimamente se observa un giro importante frente al criterio 
tradicional:el principle de la buena fe objetiva consagrado en 
la fase nreliminar nor el Art 1.557 del Côdigo civil italiano 
presupone,en todo caso,un vinculo especial obligatorio :hay un 
deudor y un acreedor.Y se piensa que tal precepto consagra una 
auténtica responsabilidad contractual.La obligaciôn de comporter 
se conforme a la buena fe tiene su fuente en el hecho de iniciar 
las conversaciones,hecho con aptitud,igual que los contratos v 
los actos ilicitos,para engendrer obligaciones.El daio ocasiona- 
do por incuraplir tal obligaciôn puede designarse como contractual 
en cuanto dicha denominaciôn comprende cualquier acto lesivo pro 
ductor del incumplimiento de obligaciones,bien tengan estas su 
genesis en el contrato o en otra fuente. (4).
El punto central para decidir s i la resnonsabilidad precon­
tractual es de carâcter aquiliana o de carâcter contractual estâ 
en considerar si el periodo de formaciôn del contrato y de nego­
ciaciones preliminares es un simule contacte entre los futures 
contratantes sin particular relevancia juridica o,si por el con­
trario,hay algo mâs y se puede considerar dicho période como fuen 
te de una relaciôn oblig toria especial.
LOI Y TEoSIÏURE afirma que la altarnativa entre contractual 
y errrac0jtractual en la culpa in contrahendo tiene como nucleo 
la necesidad de dar una précisa calificaciôn juridica al période 
de las negociaciones preliminares,por lo que hay que que ver si 
el contacte social que se establece entre les futures contratan-
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tes puede o no jer definido como fuente de una obligaciôn (5),En 
el mismo sentido,BENATTI revisa la exactitud de las oniniones fa 
vorables a la naturaleza extracontractual,preguntândose si el 
’'contacte social" establecido entre las cartes en negociaciones 
no puede ser considerado como fuente de una relaciôn obligatoria
(5).y r-iENGONI piensa que "cara llegar a la conclusiôn de que la 
responsabilidad nrecontractual certenece al sistema del Art 2.045 
del Gôdigo civil italiano,séria necesario demostrar que la rela­
ciôn entre dos o raâs sujetos dirigida a la formaciôn de un con- 
trato no es considerada por el articulo 1.557 como hecho consti­
tutive de una relaciôn obligatoria coordinada al escecifico int£ 
rSs de protecciôn de cada una de las partes en su trato con la 
otra"(7 ).
3ENAQ?J?I que defiende la carpacteristica de contractual para 
la culpa in contrahendo,expone a favor de su tesis les siguientes 
argumentes (s):
•j- La buena fe en el sentido del Art 1.537 es una buena fe obje- 
tiva,que historioamente surge 7 se desarrolla en el âmbito de 
las relaciones obligatorias.Y haciendo suya una idea 7a maneja 
da por MENG0NI,3ENATTI afirma que "cuindo una norma juridica 
soraete el desenvolvimiento de una relaciôn social al imcerati- 
vo de la buena fe,es un indice seguro de que aquella relaciôn 
se ha transformais,en el piano juridico,en una relaciôn obliga 
toria".
4- El car^acter de las obligaciones que encuentran su fuente en 
el Art 1.557 impide toda referenda al sistema de la responsa­
bilidad aquiliana.De hecho,las exnresiones coraunes en la doc­
trine 7 en la jurisprudencia "alterum non laedere",indican la 
finalidad negativa de los deberes derivados de la régla del 
Art 2.045.Sin embargo,las obligaciones que.se cresentan como
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expresiôn de la buena fe en el Art 1.557 tiende a proinover las 
expectatives de un determinado sujeto,y nor tanto,se diferen- 
cian de las originadas en el Art 2.045,que se dirigen ûnicamen 
te a protéger,no a realizar el interés ajeno.
4 Los deberes que encuentran su fuente en el Art 1.557 cresen- 
tan los carâcteres tipicos de las obligaciones,en la que se da 
la biparticiôn de dos correlatives situaciones subjetivas :pas_i 
va (deudor) y,activa (acreedor).En efecto,dicbos deberes im- 
pregnan de raanera précisa el comportamiento de un sujeto res­
pecte de otro,que a su vez espera de esta conducta una satis- 
facciôn de su interés.
4 En el derecbo italiano,en la venta de una cosa escecifica,la 
obligaciôn de coraunicar los vicios ex articulo 1.4^4.29 surge 
en la fase anterior a la conclusion del contrato,mientras que 
en la venta de cosa genérica aquella obligaciôn nace después 
de la estipulaciôn del négocie y dériva del princinio estable­
cido en el Art 1.175.i"or tante,si la responsabilidad derivada 
de la inobservancia de un deber precontractual de aviso consti 
tuyera una forma de ilicito aquiliano,se determinaria una frac 
tura en el sistema,en cuanto que la violaciôn de un deber de 
informaciôn,ligado al desenvolvimiento de una relaciôn centra^ 
tual,da ciertamente lugar a responsabilidad derivada del Art 
1.218,7 por tante,contractual.
Junto a estes argumentes,BENATTI recuerda como ha side una 
constante entre los escritores conectar la fase de las negocia- 
ciones a la disciplina de la buena fe contractual,Asi habia ocu- 
rrido ya en el derecho justinianeo,cuando la actio ioli fue sus- 
tituida por la actio ex contractu.0 en el siglo BIX cuando WIND- 
CHEID afirmaba que el comportamiento desleal in contrahendo 
constituia una violaciôn del principio de buçna fe.O,en fin,los 
autores alemanes,que faites de una norma general como el Art
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1.357»aplican a la actividad precedente a la comunicaciôn del 
contrato la regia del parâgrafo 242 del BG3,prevista para el 
cumplimiento de las obligaciones.
Con argumentes de toda indole ha defendido también la tesis 
contractualista MEivGONI (9),Sostiene este autor que el argumente 
fundamental para los defensores de la naturaleza contractual de 
la resnonsabilidad nor las violaciones cometidas durante las ne- 
gociaciones preliminares es de orden literal:la obligaciôn de 
comportarse de acuerdo con la buena fe y,en particular,la obliga 
ciôn de comunicar la causa de invalidez del contrato estân formu 
ladas en el Art 1,537 como obligaciones inter partes,este es,im- 
puestos a una o mâs determinadas personas (una parte) en su rela 
ciôn con otra u otras determinadas personas (otra persona);no se 
trata,por tanto,de un deber absolute,sino de una obligaciôn rela
tiva que,en cuanto responds a los requisites del Art 1.174 del
Côdigo civil constitute una relaciôn obligatoria.
Junto a ello,MEEGÛNI arguye las siguientes raz-ones en anoyo 
su tesis :
4 Con la norma del Art 1.357 el legislador de l.b4P ha imnuesto 
el imoerativo de la buena fe en la fase ie las trattative v,de
la formaciôn del contrato,y esto implica que las obligaciones
reciprocas de que habla el Art 1.175 surgen ya,en esta fase,en 
funcion del especifico interés da nroteccion de cada carte fren 
te a la otra,en cuanto que,a través de la relaciôn instaurais 
en las negociaciones surge la posibilidad de ingerencia danosa 
en la esfera juridica de la contraparte.Ademâs,el nrincinio de 
la buena fe uresunone un esnecial vinculo obligatorio:nos indi 
ca que estamos ante un deudor y un acreedor,
4 El segundo argumento,de orden sistemâtico,surge de la exigen- 
cia,imnuesta cor el dato del ordenamiento cositivo,de una cons
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trucciôn unitaria de la responsabilidad por las violaciones 
cometidas en el desenvolvimiento de las negociaciones o en el 
periodo de la formaciôn del contrato.21 princicio del Art 1.557 
tiene un alcance muy amplioies cierto que esté Drincicio ins­
pira los Art.‘1.55S y 1.3^8,pero también es cierto que al mismo 
se vinculan las normas de los Art 168.3-,798.1.578.1#812 y el 
Art 1.921,en los cuales la obligaciôn de comportarse de acuer­
do con la buena fe en la etaca formativa del contrato se tra­
duce en la obligaciôn de comunicar al destinatario de la entre^ 
ga de la cosa,objeto de ciertos centrâtes,los vicios de la mi_s 
raa.Âhora bien,la casi unânime doctrina reconoce naturaleza con 
tractual a la responsabilidad conectada a la obligaciôn de de- 
clarar los vicios,2ntonces,razona I-12NG0NI,no se comcrende cor 
qué la violaciôn de la régla del Art 1.557 darîa lugar a res­
ponsabilidad aquiliana en el supuesto de que descués no se con 
cluya el contrato,mientras darla lugar a responsabilidad con­
tractual en el case opuestoisi ûnico es el princicio directive 
de estas normas de igual naturaleza debe ser,en todo caso,la 
responsabilidad conexa.Por ello,anade este autor,todas las obli 
gaciones de comunicaciôn inherentes a la fase de las negocia­
ciones y de la formaciôn del contrato,reconducen a un ûnico 
principio,el princicio de la buena fe precontractual fijado en 
el Art 1.557,cor tante,si en relaciôn a 1^ violaciôn de las 
obligaciones de comunicaciôn de los vicios de la cosa,la ley 
dispone el tratamiento de la responsabilidad contractual,el mi£ 
mo tratamiento corresponde también a las obligaciones de cornu 
nicaciôn de las causas ie invalidez o ineficacia dil négocié o 
de las circustancias que conducirân a la no conclusiôn del con 
trato para el que se desarrollan conversaciones crelirainares.
Junte a estes autores citados,no ban faltado en el Derecho
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italiano quienes piensan que la culpa in contrahendo constituée 
un tertium genus de responsabilidad,Se explica que haya autores 
que hayan decantado en esta direcciôn,porque se ha sehalado que, 
"se puede concluir que el problems relative a la naturaleza de 
la culpa in contrahendo no puede todavîa considerarse definitiva 
mente resuelto : afirmar con convicciôn extrema que la introduc- 
ci6n del Art 1,357 del Côdigo,en nuestro ordenamiento ha disipa- 
do todas las dudas al respecte,determinando de piano el encuadra 
miento de la citada responsabilidad en el campo de las obligacio 
nés extracontractuales o,por el contrario,optar incondicionada- 
mente por la naturaleza contractual de la misma,signifies no dar 
espacio,ni siquiera a nivel puramente teôrico,a un estudio criti 
ce sobre la indudable innovaciôn que supone aquella norma".(lO),
G2RI se orienta en esta direcciôn cuando afirma que:"la vio­
laciôn del Art 1.557 puede hacer pensar,entre ciertos limites,en 
un tipo de responsabilidad del todo particular" (ll).Conecta la 
resoluciôn del problems a la concreciôn del momento en que viene 
a crearse la confianzaianteriormente al nacimiento de esta ulti­
ma, la violaciôn del crincicio de buena fe constituye una "fatti£ 
cecie" tinica del ilicito extracontractual;surgida la confianza, 
sin embargo,y en cresencia de una relaciôn intersubj3tiva,la dis_ 
ciclina de la nueva relaciôn constituida viene a encualrarse en 
lo disnuesto en el Art 1.218,
SAC00 parece defender la consideraciôn de la culpa in contra 
hendo como un "tertium genms",cuando afirma que "se ha conectado 
a los Art 1,358 y 1,598 del Côdigo la figura,ya nerfilada cor la 
doctrina y alli definitivamente reconocida,del ilicito consistes 
te en la conclusiôn de un contrato invâlidorel lesdslador consi­
déra ésta figura de ilicito distinta,tanto del ilicito contrac­
tual como del aquiliano" (12),El legislador regulando excresamen
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te los exoesos del représentante (Art 1.4Q8 Cc),dictando disno- 
siciones para los casos tasados en que la revocaciôn o la limi- 
taciôn del mandato no son oponibles al tercero de buena (Articu­
les 1.395,2,206 y 2,207),Drotegiendo al tercero que entra en con 
tacto con el "falsus procurator" a través de la facultad del Art 
1,395 del Côdigo civil italiano (facultad de exigir que el renr^ 
sentante justifique sus poderes y que entregue una copia de los 
mismos si son por escrito),y sobre todo,dictando el cabon funda­
mental sobre el conocimiento de las causas de invâlidez del nego 
cio juridico,ha mostrado querer regular el campo de todos los 
ilîcitos consistentes en concluir un contrato invâlido mediante 
disposiciones expresas y escritas,sin dejar un camno demasiado 
amplio a la iniciativa de los interprètes,
Sin embargo,estas opiniones favorables a la consideraciôn de 
la culpa in contrahendo como un tertus genus no han tenido mucho 
eco,porque se ha nuesto de manifiesto nor la mejor doctrina que 
la expresiôn "responsabilidad contractual" y "responsabilidad 
extracontractual" no son sino fôrmulas que resumen una détermina 
da disciplina normative y,por tanto,la teoria del tertium genus 
deberia llegar a sostener que la culpa in contrahendo esté suje­
ts a normas propias y autonômas,conclusiôn ciertamente inexacts, 
Por ello la consideraciôn de un tertus genus puede ser admisible 
a nivel dialéctico o,como una expectative de lege ferenda,pero 
mientras ese tertium genus no tenga unas normas que lo discinli 
nen sôlo noIrâ considerarse la culpa in contrahendo como contrac 
tuai o extracontractual.
30 Derecho suizo :
PIÛTET afirma que el carâcter de la culpa in contrahendo es 
el de la responsabilidad aquiliana.Este autor piensa fundamental^ 
mente que los deberes precontractuales son deberes générales y 
no relaciones obligatorias concretes.Y dice que las teorlas segûn
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las cuales los deberes precontractuales se crean por un acto ju' 
rldico son insostenibles j no han tenido nunca anoyo alguno en 
el derecho suizo.
Para PIOTET el ordenamiento jurldico prohibe esencialmente 
dos tipos de actos :los que violan obligaciones nacidas de los 
contratos o de otros actos jurldicos a cargo de las partes,y 
los que violan deberes gene rales,universales que afectan a to­
da persona situada en una posicion determinada.Y como la mayor 
parte de las legislaciones modernas,el derecho suizo conoce una 
nocion general del delito civil,una nociôn general de acto ili­
cito.
Continua PlU12î,la responsabilidad contractual es la regia 
especial,y la aquiliana,la general;asi pues,todo acto prohibido 
que no constituya la violaciôn de una verdadera obligaciôn nre- 
existente es un acto ilicito en el sentido del Art 41 del Côdi­
go de obligaciones.De ahl deduce PIOTET que,nuesto que en dere­
cho suizo la responsabilidad precontractual no renosa sobre un 
acto juridico (en el sentido de creador de obligaciones),no nuie 
de ser sino delictual (13).
49 Derecho francés :
Aqul,hay que empezar a sehalar que el tema de la culna in 
contrahendo no ha sido nunca de una excesiva atenciôn nor narte 
de la doctrina : a consecuencia de ello,el tema de la naturale­
za de dicha responsabilidad se enouentra en una absolute nebulo 
sa y,de los nocos autores qua lo han estudiado,la mayorla lo han 
hecho con referenda al supuesto del contrato que résulta nulo a 
consecuencia de vicios existantes en el periodo de su formaciôn 
(esto es,la hipôtesis de IhERING).
SA7ATIER cuando estudia los deberes existentes entre las nar 
tes con ocasiôn de la celebraciôn de un contrato,niega que exis-
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ta responsabilidad a consecuencia del "refus injuste" de contra- 
tar.y,afirma que,en principio,la libertad de no contratar es corn 
nleta.Tan sôlo se plantea este autor el tema de la resnonsabili- 
dad en sede de retirada de la oferta,por ejemolo,en caso de ofer 
ta realizada con una duraciôn determinada y,niensa que en este 
caso,si el tribunal obligarâ al retractante a nagar una indemni- 
zaciôn,tal responsabilidad séria delictual y,basada en el Art 
1.582 del Côdigo francés (14).
LALoU afirma que no puede haber responsabilidad contractual 
cuando el dano se ha causado en el periodo precontractual,y con­
sidéra como casos de culpa extracontractual reconducibles al 
Art 1.532 los supuestos de revocaciôn de la oferta y de resnonsa 
bilidad en caso de contrato nulo (15).
PLARIûL Y RIPjSRT se muestran,en ^rincinio,contraries a la 
aimisiôn de una resnonsabilidad nor runtura de las negociaciones. 
La necesidad prâctica de asegurar a las martes en conversaciones 
una compléta libertas de examen y de decisiôn hasta el momento 
de la oferta y la aceptaciôn hace,niensan estos autores,que sôlo 
pueda haber responsabilidad cuando haya existido una "faute".Y 
habrâ,por ejemplo,si el autor de la ruptura habia nermitido a la 
otra parte hacer trabajos,gastos,etc,sin tener,en realidad,inten- 
ciôn de contratar,Es de sehalar que estos autores no hablan para 
nada de culpa in contrahendo en estas hipôtesis,ni se refieren 
al tema de la naturaleza de esa eventual resnonsabilidad (15).
RIPERA y BOULANGER admiten la teoria de la cuira in contra­
hendo en sunuestos de anulaciôn de contrato.Piensan que esta 
resnonsabilidad es de origen extracontractual,contr riamente a 
lo que afirmaba IHERIRG^y sehalan que la construcciôn del autor 
alemén trataba de remeiiar la falta de un principio general de 
responsabilidad en el Derecho romano,pero que dicha responsabili
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dad tiene cabida perfectamente en el Derecho francés en el Art 
1.382 (17).
WEIL Y TERRE admiten la responsabilidad en caso de nulidad 
de un contrato,pero rechazan la tesis contractualista de IHERING 
por considerarla una ficciôn y encuadran esta resnonsabilidad en 
el Art 1.582.Tampoco estos autores hacen referenda al caso de 
ruptura injustificado da las negociaciones (18),
CARBONWIER,en cambio,sl se ocupa del tema de las negociacio­
nes preliminares y,se pregunta si las "pourparles" no crean ya 
entre las partes una cierta relaciôn juridica,de la que derivan 
obligaciones,tendantes no ya a la ejecuciôn del eventual contra­
to sino a la conducta a desarrollar en las mismas negociaciones, 
contestando afirraativamente,pues existe entre las partes el de­
ber de abstenerse de toda maniobra desleal y de informarse mutua 
mente de todas las circustancias déterminantes oara la conclusiôn 
del contrato (19).
SALEILLES afirma que "la resnonsabilidad,en este caso,no re­
posa sobre la idea de culpa,ni sobre le idea de un compromise tâ 
cito,Duesto que las partes no estân aûn vinculadas",?ara este 
autor,esta responsabilidad estâ basada en la idea de garantie, 
implicite en el hecho de la aquiescencia voluntaria: se trata en 
suma,de una manifestaciôn unilateral de voluntad que comporta una 
garantie eventual,Garantie de que,al haber consentido a las ne- 
gociiciones,ambas partes se comportarân de acuerdo con la equi- 
dad comercial y la buena fe y,garantie de que ese consencimiento 
implica que las conversaciones deben seguir su curso hasta una 
oferta d efinitiva,a no ser que intervenga un motivo juste de 
desacuerdo,
Pero SALEILLES es consciente de que esas .ideas son a un ni­
vel muy teôrico y,reconoce que"si se quiere plantear la cuestiôn
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sobre el terreno del derecho positivo y,no en el de las reformas 
legislativas,es dificil encontrar en las legislaciones nacidas 
del Gôdigo civil francés un fundamento legal a la obligaciôn de 
comportarse correctaraente y de buena fe en el neriodo de forma­
ciôn del contrato.Y no hay otras obligaciones légales que las n£ 
tamente admitidas cor la ley"(20).
JOANNA SMICHDT sehala que "las opiniones mâs ra iantes crlti- 
can la tesis contractualista de IHERING y,se inclinan nor nensar, 
que la conducta contraria a la buena fe en el periodo de forma­
ciôn del contrato no puede ser considerada sino desde la ôptica 
de una responsabilidad delictual" (2l).
5- Derecho belga :
HENRI DE PAGE rechaza la existencia de una responsabilidad en 
caso de ruptura injustificada de las negociaciones,afirmando que 
estas tienen que tener lugar bajo la égida de la libertas.Si ad­
mits,nor el contrario,la resnonsabilidad en las hinôtesis de con­
trato nulo,a las que otorga naturaleza delictual,rechazando la 
tesis contractualista de IHERING,de quien niensa que se viô obli 
gado a admitir semejante consecuencia nor los moldes del Derecho 
comûn bâsado en el Derecho roraano (22).
69 Derecho esnanol :
Por lo que al derecho espahol se reiiere,y,a falta de una nor 
mativa concreta,la doctrina que ha admitido la resnonsabilidad 
nor runtura injustificada de las negociaciones amnara su consagra 
ciôn fundanentalmente en la resnonsabilidad nor el hecho ilicito, 
tal como se recoge en el Art 1.902 del Ce.
l'IORENü QüESADA nara quien las venta.jas de encuadrar esta res­
nonsabilidad en el Art 1.102 (sobre todo limiter la exigibilidad 
de indemnizaciôn sôlo a los casos en que resülte realmente justi- 
ficada,evitando asi desorbitar su verdadera funciôn,nues de otro
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moio resultaria contraproducente al retraer a los nosibles con- 
tïatantes nor teraor a incurrir facilmente en esa resnonsabilidad) 
superan a sus inconvenientes,centrados sobre todo en la excesiva 
extensiôn de los dahos a reparar,aunque esto puede ser paliado 
por la prudente intervenciôn de los Tribunales que conozcan de 
los casos planteados (25).
ALBALADEJO admite con ciertos limites esta responsabilidad, 
cuando afirma que ciertamente que por si solo,el desestimiento 
justificado o no,no puede perjudicar a la otra parte.Pero nuede 
hacer nerjudicial un hecho que no lo hubiese sido si el contrato 
se hubiese concluido,porque tal conclusiôn le habia dado su ra- 
zôn de ser.Entonces,en el caso de que el conjunto de la actuaciôn 
de la parte que se retira de los tratos nueda ser considerada 
como acto ilicito,estâ obligada a renarar el daho,a tenor del 
Art 1.902.Asi pues,para este autor,en nuestro derecho carece de 
autonomia la ruptura injustificada de los tratos como causa del 
deber de indemnizar.Es sôlo un caso de culna extracontractual,a 
regirse por el Art 1.902 del Oc cuando concurran los requisites 
de éste (24).
A favor del carâcter extracontractual se muestra también 
G033I0,al decir que "no nos ofrece la menor duda el hecho de que 
cuando culnosa o dolosamente se infieren a otro nerjuicios con 
ocasiôn de la frustracciôn de un contrato nroyectado 0 de la nu­
lidad de uno ya ’^ erfecto, surge la res - onsabilidad culnosa aue da 
derecho a exigir el resarcimianto.Ninguna duda nos ofrece,tamnoco, 
que esta resnonsabilidad nunca podrâ ser de carâcter contractual, 
por la sencilla razôn de que ninguna vinculaciôn de tal clase ha 
podido nroducirse:estamos ante un caso de culpa extracontractual 
o aquiliana" (25).
BIEZ PIGAZO considéra oue no es facil buscar el fundamento de
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la responsabilidad precontractual,ya sea en la culpa contractual, 
ya sea en la aquiliana,Rechaza este autor la tesis contractualis 
ta de IKERING^por la dificultades dôgraaticas que plantea y,por . 
ser aplicable sôlo en los casos en que se llegue a celebrar un 
contrato,aunque sea nulo,pero no en aquellos casos en que el con 
trato no llega a celebrarse y en la fase de tratos previos algu- 
na de las partes observa una conducta que es contraria a la bue­
na fe.Por otro lado,la teoria que justifica la responsabilidad 
precontractual,como responsabilidad aquiliana supone un acto 
ilicito,es decir,una falta o delito civil,que no siempre ouede 
encontrarse en un terreno en el cual,las partes se mueven con li^  
bertad.Por todo ello,niensa DIEZ PIGAZO,un sector de la doctrina 
ha buscado el entronque le la responsabilidad precontractual en 
el primcipio general de la buena fe,que no impera solamente en . 
las relacciones juridicas ya establecidas o constituidas,sino 
también en las relacciones derivadas de un simple contacte so­
cial. Por el hecho de entrar en contacte y relaccionarse entre si, 
las partes asumen el deber de comportarse de acuerdo a la buena 
fe: y es la violaciôn de este deber lo que constituye la fuente 
de la obligaciôn legal de resarcimiento,(25).
Bastan las opiniones anortadas para mantener la idea ya anun 
tada antes de que,mayoritariamente,la doctrina es^a^ola que se 
ha ocupado del tema se decanta por la tesis extracontractual,
Ello,no obstante,ALONSC PEREZ,sehala la nosibilidai genérica 
de encuadrar la resoonsabilidad precontractual en el Art 1.902 
del Gc,no es aventurado afirmar que parece e>zLgir reglas '^rorias. 
En efecto,de un lado,nadie ha mantenido en nuestro derecho que 
pueda ser una resnonsabilidad contractual;aunque pudiera inducir 
a esta creencia la necesidad le que las partes den su consenti- 
miento a los tratos para que los gastos que se realicen durante
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ellos puedan considerarse justificados,no ha de olvidarse que 
ese consentimiento nunca puede dar lugar a un vinculo contrac-» 
tual entre las partes,sino que sera exclusivamente una "condic- 
tio iuris" oara que aoarezca la resnonsabilidad,un requisito in 
disnensable oara justificar los gastos y traba.ios qua se e.iecu- 
ten,motivados nor la decision de las partes de negociar y,que al 
ser abandonada arbitrariamente produce un daho al que efectiva- 
mente los realiz6.De otro lado,la obligaciôn de indemnizar in 
contrahendo tiene su base en el quebrantamiento de la confianza, 
en el dolo,engaho o deslealtad de las partes en los actos prepa 
ratorios del negocio,no en una relaciôn juridica contractual,T, 
sin embargo,su base inmediata en la buena fe,de contenido idénti 
CO a la contractual,la alejan de la resnonsabilidad nor hecho il^ 
cito,manifestaciôn genérica del "alterum non laedere",
Para ALONSO PEREZ seria nreferible considerar que la denomi- 
nada resnonsabilidad nrecontractual se resuelve en una "obliga­
ciôn de indemnizar" nacida de una conducta dolosa o cuasi-dolosa 
nroductora de un daho en el iter formative del contrato (27),Y 
en 11 misma linia paraece estar LUNA SSRRANO cuando dice que :
"el presupuesto de la obligaciôn de resarcimiento es,en el caso 
contemplado,mucho mâ.-s concrete que el de la exigencia de la gené 
rica observancia del precepto de -naeminem laedereiî,contenido en 
el Art 1,902.Por eso,aunque se reconoce mayoritariamente cue no 
se puede hablar nunca en este caso de una resnonsabilidad con­
tractual , existe también una clara orientaciôn de afirmar que nos 
encontramos ante un sunuesto de ’^e rfiles mas delimitados y,en 
algûn sentido, iiversos que los de la resnonsabilidad e>d;racontrac_ 
tuai" (28).
II-. ALCANCE DE La DECISIu^J. DIPERENCIAS ÉNTRE LA RESP0NSA3I- 
LIDAD CIVIL EATRACUNTRACTUAL Y CONTRACTUAL.
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Después de ver las diferentes nosiciones doctrinales en los 
diferentes naises,veraos que no hay coincidencia en torno a la 
naturaleza juridica de la responsabilidad precontractual (con­
tractual o extracontractual,esencialmente),discordancia de enor 
me trascendia,pues supone aplicar diferentes preceptos que con- 
lleva diferente prescripciôn de la acciôn j otras diferencias 
que vamos a sehalar ahora.
SANTOS 3RIZ sehala las siguientes diferencias entre la res­
ponsabilidad contractual y extracontractual,y que son :
4 El deber de indemnizar nor infraccién de contrato se desenvuel 
ve dentro del âmbito de la orexistente relaciôn;en cambio,cuan­
do la indemnizaciôn dériva le acto ilicito,la relaciôn obliga­
toria surge por primera vez al producirse el daho,En ambos ca­
sos el deber de resarcimiento se incluye en el marco de una re­
laciôn obligatoria,pero en un caso se trata de una obligaciôn 
delictual y,en otro de una relaciôn contractual.
4 Para contraer responsabilidades contractuales se requiere lô- 
gicamente tener capacidad para contratar,que excluye a los me- 
nores y a los locos o dementes (Art 1.255 del Ce).En cambio,la 
resnonsabilidad extracontractual nuede surgir de actos de los 
menores (Art 1.905) o de los incanaces (Art 20 Cp).La exnlica- 
ciôn le esta diferencia radica en que nara contraer obligacio­
nes voluntariamente se reouiere una madurez mental que no se 
necesita ^ara discernir entre la conducta licita v la ilicita.
4 ija acciôn derivada de contrato nara reclamar resarcimiento 
nrescribe,como las demas de esta clase,a los 15 ados que seha­
la el Art 1.954 del Oc.En cambio,la acciôn derivada de culpa 
extracontractual nrescribe al aho contado desde que lo supo 
el agraviado (Art 1.955.29 del Ce).
4 Para las acciones contractuales es juez comnetente segûn el
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Art 62,19 de la Ley de Enjuiciaraiento Civil,el del lugar del 
cumplimiento de la obligaciôn,y no estando éste determinado,lo 
serâ el del domicilio del demandado o el del lugar del contra­
to,a elecciôn del demandante,Para las acciones derivadas de 
culpa extracontractual,la jurisnrudencia sehala actualmente, 
desiués de una primera énoca en que atendiô al domicilio del 
demandado,el del lugar en que se cometiô el acto ilicito,
4 Es tradicional estimar que la culpa contractual no debe nro- 
barla el acreedor perjudicado,al cual basta con nrobar la exis 
tencia de la obligaciôn,incumbiendo al deudor la prueba de que 
el incumplimiento se debiô a caso fortuito o fuerza mayor y no a 
su actuaciôn culposa.En cambio,se estima que es el perjudicado, 
acreedor,al qua ha de probar la culpa del ieudor en caso de da­
hos por acto ilicito extracontractual,Esta diferencia hoy esta 
muy atenuada torque para los actos ilicitos se sigua un orinci- 
nio de desplazaraiento del onus nrobandi,nor virtus del cual 
es el deudor el que ha de nrobar su falta de culpa y de respon 
sabilidad nor nresumirse en nrincinio su culnabilidad.
4 Se incurre en resnonsabilidad extracontractual,aunque se tra­
ta de culpa levisiraa,para la contractual se exige al menos una 
culna leve.Esta diferencia se ha atenuado casi en su totalidad, 
nuis nodria anlicarse a ambas la exigencia del Art 1.104 del 
Ce:"la diligencia que exija la naturaleza de la obligaciôn y 
corresponds a las circustancias de las personas del tiemno y 
del lugar",SIStituyendo para los actos ilicitos,obligaciôn nor 
relaciôn fictica.
En las relacciones contractuales sôlo hay resnonsabilidad 
solidaria para los deudores si asi se nacto exnresamente,mien­
tras que en la esfera extracontractual hay una tendencia nre- 
dominante a imnoner en todo caso la solidaridad de deudores.
- 181 -
Esta nota distintiva se ha atenuado bastante en aquellos ca­
sos contractuales en que incluse se ha imnuesto solidaridad 
de deudores aûn sin estar nactada,nor e.iemplo,tratândose del 
caso de ruina de una costrucciôn,
4 La extensiôn del deber de indemnizar derivada del Art 1,107 
del Ce,que reduce los dahos y perjuicios de que responde el 
deudor de buena fe y agrava los correspondientes al de mala fe. 
No hay obstaculo alguno a que también para las obligaciones 
extracontractuales se atienda para sehalar la cuantla de la 
indemnizaciôn al grade de conducta dolosa o culposa observada 
por el responsable.Por tanto,es una diferencia arenas atendi- 
ble (29).
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C A P I T U L O  Q U I N T A
LA BUENA FE EN EL PERIODO DE FORMACION DEL CONTRATO ;
LA BUENA FE IN CONTRAHENDO.
I-. INTRODUCCION.
DIEZ PIGAZO comenta sobre la buena fe:"Si la buena fe consi­
derada,en si misma,es un raoielo o un arquetico de conducta social, 
hay una norma juridica que irapone a la persona el deber le com­
portarse le buena fe en el trâfico jurldico.Cada persona debe de 
ajuotar su propia conducta al arquetino de la conducta social re- 
clamada por la idea imperante.El ordenamiento jurldico exige este 
comportamienso de buena fe no sôlo en lo que tiene de limitaciôn 
o de veto a una conducta deshonesta,sino también en lo que tie­
ne de exigencia positiva prestando al prôjimo todo aquello que 
exige una fraterna convivencia".
Las consecuencias eue,DIEZ PIGAZO,establece del alcance oue 
se dériva de ésta carécterizaciôn son los siguientes :
4 "Todo el ordenaniento jurldico debe ser internretado en armo- 
nla con el principio general".Este alcance se corresponde con 
el hondo fundamento que la formaciôn del principio de buena fe 
tiene en su planteamianto romano a través de la idea de fidel^
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dad.
4 "Como principio general del derecho,la norma que ordena que 
el comportamiento sea de buena fe,tiene el carâcter de una nor 
ma supletoria y los Tribunales deben,a falta de otra norma e£ 
pecial,aplicar este principio para resolver el litigio plantea 
do",De la combinacion de esta carâcteristica con la anterior 
surge la idea unânime del progreso del derecho nor la buena fe,
4 "Las consecuencias o las derivaciones inmediatas del princirio 
general de la buena fe,construidas doctrinal o jurisrrudencial 
mente en torno a particulares situaciones de intereses,de ca- 
racter tipico,tienen el mismo valor y el mismo alcance que el 
principio general de que dimanan y en que inraediatamente se fun 
dan".
Siguiendo a DIEZ ?ICAZO,este atribuye a la buena fe una tri­
ple funcion.La buena actûa como ;
- Causa de exclusion de la culpabilidad en un acto formalmente 
ilicito y,por consiguiente,como una causa de exoneraciôn de la 
sanciôn o,por lo menos,de atenuaciôn de la misma.
- Causa o fuente de creaciôn de especiales deberes de conducta 
exigibles en cada caso,de acuerdo con la naturaleza le la rela 
ciôn juridica y con la finalidad perseguida por las nartes a 
través de ella.Corresponde a lo que tradicionalmente se denorn^ 
na fuente de integraciôn dsl contrato,aunque es necesario ad- 
vertir que DIEZ EICAZO no limita la funciôn de integraciôn a 
la relaciôn juridica nacida del contrato,sino que la considéra 
eficaz frente a cualquier relaciôn juridica.Ss importante des­
tac ar los limites que sehala para el juego de esta funcion,los 
que resultan de la naturaleza de la relaciôn y de la finalidad 
tenida en cuenta por las partes.
- La buena fe puede actuar como causa de limitaciôn dsl ejerci-
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cio de un derecho subjetivo o,de cualquier otro noder jurldico. 
La actuaciôn del principio general,en cuanto limite,no se pue­
de reducir al âmbito de los derechos subjetivos,sino que alcan 
za toda actuaciôn con trascendencia juridica de una nersona (l).
Para FERREIRA RU3I0,la buena fe cumple cuatro funciones esen 
ciales en todo ordenamiento jurldico producto de se esencial nor 
matividad.Por supuesto que la relativa iraportancia de cada una 
de estas funciones,as! como los condicionamientos concretos de 
su actuaciôn varlan en los distintos sistemas.La buena fe actûa 
como :
A. Oriterio informador del ordenamiento jurldico,la buena fe de 
sarrolla una labor de inspiracion del ordenamiento jurldico.Se 
ha dicho,con acierto que la buena fe es la esencia misma del 
fenômeno jurldico,en efecto lo es,en cuanto renresenta el mi­
nime valorativo sobre el cual se edifica todo conjunto norma­
tive,conetituyendo un deber ser genérico.
Aderaas,el principio de buena fe es la fuente de inspiraciôn 
de un sinnûmero de normas juridicas concretas que,no son mâs 
que el desenvolvimiento de la normatividad Insita en el prin 
cipio en su formulaciôn general y abstracts,
B. Oriterio limitative de la conducta jurldicamente admisible.Es 
ta forma de actuar del principle le buena fe se arlica no sôlo 
al ejercicio de los derechos,sino también al cumplimiento de 
los deberes y,a toda conducta que iebe asumirse en las rela-* 
clones juridicas,Asi frente al abuse del derecho,la buena fe 
es un limite claro.
G. Oriterio interpretative.Toda norma juridica debe ser inter- 
pretada,pues es un objeto cultural portador de un sentido,si 
bien,la interpretaciôn no suPone la creaciôn de normas,Impli­
es una reformulaciôn activa del contenido normative.
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La buena fe debe inspirar el nroceso de interpretaciôn.La 
norma debe interpretarse de acuerdo a lo que de buena fe po- 
dria o deberia entenderse.La particinaciôn de la buena fe en' 
el nroceso interpretative de las normas légales,como en aqu£ 
lias procédantes de la voluntad de las partes,aunque se mani 
fiesta con mayor intensidad en esta ultima hinôtesis,nunca 
esta ausente,
D. Oriterio integrador.Aqui,también,surge con mayor nitidez la 
normatividad propia del principio que origina una serie de 
normas esnecificas nara aplicar a los casos particulares,La 
integraciôn funciona respecte a los conjuntos normatives gé­
nérales procedentes de la voluntad estatal,como a los que tie_ 
nen su fuente en la voluntad de las partes y,su misiôn es corn 
nletar las lagunas que se producen en esos ordenamieatos.Ouan 
do falta una régla para regular la actividad le las partes 
vinculadas por el contrato entrarâ en juego la buena fe para 
indicar el marco juridico arlicable a la situaciôn,Sin perju_i' 
cio de esta funciôn,le complemento,la integraciôn reviste,a 
menudo,auténtico significado corrector (2),
II-, LA 3ÜENA FK Ü3JETI7A Y LA BUENA FF SUSJETIVA,
Esta diferente consideraciôn de la buena fe,a la que,por otrc 
parte se le reconoce unidad como principio general del derecho, 
encuentra con ésta clasificaciôn general su estructuraciôn coio 
forma juridica.Es precisamente esta diferente incorporaciôn al 
ordenamiento -con carâcter objetivo o subjetivo-,lo que confiere 
a la buena fe su forma juridica y,Por tanto,el sentido con nue 
viene utilizada :como normative y como facultad.En definitiva,
1,, buena fe constituye una régla de conducta a la que ha de adap 
tarse el comportamiento juridico de los hombres.
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CARNELUTTI considéra que la buena fe objetiva es una régla 
de conducta que se exterioriza en el Art 1.253 del Ce esnanol o, 
en el Art 1.557 del Ce italiano,que se refiere a los tratos pre­
liminares y a la formaciôn del contrato,mientras,la buena fe 
subjetiva aparece como una guia para la intenciôn,asl cuando se 
trata de enajenaciôn o de adquisiciôn es un modo de ser de la in 
tenciôn del agente lo que se tiene en consideraciôn,Por tanto,la 
buena fe subjetiva serâ la condiciôn de un sujeto en una situa­
ciôn juridica dada,con referencia al conocimiento o grado de co­
nocimiento que tenga de las circustancias générales de la misma
(5).
La buena fe objetiva tiene su paradigma normative en el Art 
1.253 del Cc,cuyo precerto dispone:"Los contratos se nerfeccio- 
nan por el mero consentimiento y desde entonces obligan,no sôlo 
al cumplimiento de lo expresamente pactado,sino también a todas 
las consecuencias que segûn su naturaleza,sean conformes a la 
buena fe,al uso y a la ley".
En este caso,la buena fe,como comportamiento de lidelidad se 
sitûa en el mismo piano que el uso o la ley,es decir,adquiere 
funciôn de norma dispositiva,de alii su naturaleza objetiva que 
no se halla basada en la voluntad de las partes,sino en la ade- 
cuaciôn de esa voluntad al principio que inspira y fundaments el 
vinculo négociai.
El Art 1.^53 dsl Ce preeisa que los efectos del contrato se 
extienden a todas las consecuencias segûn su naturaleza,que sean 
conformes a 1^  ^buena fe.Asi el ^rinciaio de la buena fe sirve 
para suplir,integrar o corregir el contenido del négocie,en fun­
ciôn interpretptiva,es decir,la buena fe interviens en la confi- 
guraciôn de la norma del négocie juridico,situandose en el mismo 
lugar que los uses del trâfico o,la norma disPOsitiva,constitu-
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yendo por ello,en si misma,norma dispositiva fundamentada en un 
objetivo oriterio de conducta,y que hay que distinguir del nro- 
pio oriterio interpretative de la declaraciôn de voluntad.
De esta manera,la buena fe sirve para atenuar una norma de­
masiado rigida o,para completar otra demasiado escueta,bien pr£ 
céda de la ley o,bien de los particulares,Y en este sentido,las 
aplicaciones son de lo mâs diverse y variado,pero el carâcter mâs 
relevante de esta forma de buena fe no se circunscribe a los ac­
tos singulares del contratante,sino que abarca su entero compor­
tamiento considerado en su intrinseca coherencia y,en su totali­
dad.Ahora bien,lo de menos es la forma de actuar de la buena fe 
en este campo,sino que lo mâs importante en su esencia.Esto es 
lo que puede explicar el fenômeno de actuaciôn de la buena fe, 
actuando unas veces nara amnliar el contenido négociai y,otras 
nara reducirlo.Y es que la buena fe es un criteria de recinroci- 
dad,que debe ser observado en las relaciones juridicas entre su- 
jetos del mismo grado que tienen una misma dignidad moral.Recl- 
nrocidad en la cual s-' exnlica la solidaridad que lega uno al 
otro de los participes en una comunidad,aunque limitada y tanto 
mâs le lega cuanto la comunidad sea mâs intensa en si misma,como 
sucede en las relaciones asociativas.
Las aplicaciones son muy diverses semûn los distintos siste- 
mas y,segûn las distintas normas de révision contenidas en los 
mismos.Asi la buena fe ha llegado a significar una fuente de nor 
mas objetivas que ha de actuarse mediante la avlicaciôn de los 
nrinciaios générales,es decir,una norma general que se diversify 
ca,en cada caso concrete,actuando un oriterio juridico que en 
los négociés bilatérales hay que encontrar en la idea de recipro^ 
cidad.De esta manera,la buena fe,conforme al Art 1.253 del Ce, 
se afirma en el mismo piano que la propia norma dispositive,inte^ 
grando,corrigiendo y,aûn sustituyendo a la propia voluntad de
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las partes.
Como la llaraada buana fe objetiva actua sobre el contenido 
de la relacion jurldica,nacida de la obligaciôn,an particular o, 
del negocio,en general,se manifiesta en todos los asaectos de 
su vida,cobrando sobre todo interés en el mâs tipico de todos 
ellos,en su cumpliraiento,es decir,en la actuacion de sus efectos 
juridicos.
nuestro darecho,serân supuestos de aplicaciôn de buena fe 
objetiva aquellos en que este carâcter normative anarece expresa 
do,sirviendo la presencia de la buena fe para modular el contend 
do de la obligaciôn o del négocie,pero no para hacer nacer la pr£ 
tension de la contranarte o de la obligaciôn misma.
iCl âmbito de la buena fe objetiva no se reduce al asoecto in 
dicado,sino que se manifiesta en todos los ordenes de la vida ne_ 
g:cial,por eso se puede distinguir un triple campo de observasiôn 
del principio,que segûn BBTTI son las siguientes:
- Àntecedentes a la conclusion àe1 contrato o,a la entrada 
en vigor del precepto contractual,
- Obligaciones concomitantes al desarrollo de la relaciôn 
contractual,
- Obligaciones subsiguientes al cumolimiento de la ^restac 
ciôn (4 ).
III-. SIOx^IPIGADO DE LA BUENA FE I.ï GüNTRAHENDO.
En la éaoca clâsica del derecho romano se concibiô la respon 
sabilidad precontractual como responsabilidad ex delicto sancio- 
nada por la actio doli.Es en la êpoca justinianea cuando la actio 
doli extracontractual fue sustituida Por la actio bonae fifei con 
tractual a causa de una extensiôn del iudicium bonae fidei a la 
etapa preparatoria del contrato.La jurisprudencia clâsica proce-
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diô a extender la actio ex contractu en los iudicia bonae fidei 
a quien hubiese sufrido un dano nor conducta desleal en los tra 
tos preliîîiinares.En todo caso,oarece évidente que los clâsicos, 
si se trataba de una venta de res extra commercium,otorgaban nro 
tecciôn al comprador de buena fe que hubiese pagado el precio 
mediante una serie de remedioslacciôn de enriquecimiento,exnedi- 
ente pretorio de la actio in factum,etc.Con lo que se rretendla 
tutelar su comportamiento leal in contrahendo procurando resta- 
blecer el equilibria patrimonial quebrantando al celebrarse una 
emntio-venditio con objeto de illcito comercio.Ello parece pro­
bar que el requisite de la buena fe precontractual es algo exi­
gible y desde Borna con idéntica firmeza que en la relacion con­
tractual. La buena fe es una misma nociôn in contrahendo y post 
contractum.
riEJduNI comentando el Art 1.537 del Ce italiano,afirma "ue la 
buena fe,también aquî,reviste carâcter objetivo en cuanto impone 
a las partes que tratan o negocian un arquetipo de conducta so­
cial, lealtad j fidelidad a la palabra dada.Estado ético o de con 
ducta exigido por el ordenamiento jurldico a través de los prin- 
cipios générales y consiste en que cada parte de la relaciôn pre_ 
contractual se entrera confiadamente a la conducta leal ne la 
otra.Fla y confia en que ésta no le engalara,Con razôn se sehala 
que la buena fe contractual significa comportamiento leal de las 
relaciones sociales,causa justificativa de la confianza y,al mis- 
mo tiempo,exigencia imorescindible en la conducta preparatoria 
del negocio.Las partes tienen la obligaciôn de comportarse segûn 
la buena fe en el sentido de que a ellas incumbe la carga de una 
lealtad reciproca de conducta socialmente valorable y exigible.De 
la bona fides,como standard normativo,se excluyen los presupues- 
tos psicolôgicos de las partes y,en concrete’,toda referenda al 
error y a la ignorancia (5 ).
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CÜS3I0 pone do relieve que la exigencia de la buena fe,como 
fuente de obligaciones y de limites impuestos a la conducta hu­
mane,debe funcionar en el cumplimiento de toda clase de obliga­
ciones y deberes,asi como en el ejercicio de los derechos de cua^ 
quier especie.Incluse no es exagerade afirmar que las consecuen- 
cias conformes a la buena fe a que oblige al centrato segun el 
Art 1.259 del Cc sen extensibles,ante una eadem ratio que se ofr£ 
ce évidente,aûn con mayor intensidad a la etaoa precontractual, 
Asi reconoce el Tribunal Supremo en la sentencia de 22-1-1,Q4g 
”Es ^recisamente en esta etana donde pueden darse con mayor fre- 
cuencia que en la postcontractual conductas que contradigan o 
falten a la buena fe”,La propia sentencia en un plane concrete 
seiala como situaciones opuestas a la misma "cuando con la fina­
lidad de obtener un provecho se finge ignorar lo que se sabe,se 
oculta la verdad a quien pudo conocerla,se va contra la reaultan 
cia de los actos propies,se realiza un acte equivece nara bene- 
ficiarse intencienadamente de su dudosa significacion e se créa 
una anariencia juridica para contradecirla después en nerjuicie 
de quien puse su confianza en ella" (6),
A la buena fe,como lealtad recir^oca de las partes que nog_q 
cian,se opene frontalmente el dolo in contrahendo,Estâmes aqui 
con un proposito definido de fraude,ante un engano que lésions 
directamente el princioio de la confianza (?),En un orden subje- 
tivo,dolo y buena fe implican conductas antitéticas;los elementos 
engano,frau3,falacia,macainatio como tipificadores del dolo y 
que nuestro Codigo civil recoge en el Art 1.279 son Por si mismos 
opuestes a la buena fe.El proposito de enganar al otro contratan 
te viola directamente la buena fe,como principle ético juridico 
constituyente del clima en el que se desenvuelve el trâfico ne- 
social.De ahi que,ya desde los comienzos de la é^oca clâsica del 
Derecho romane el comportamiento humane a la bona fides in con-
- 194 -
trahendo fue sancionado nor la actio doli.El dolo civil,nor su 
contenido delictual,supone la mâxima incomnatibilidad con los 
criterios rectores de la buena fe.
Mas la buena fe in contrahendo,como elemento de la relacion 
precontractual,no sôlo queda vulnerada nor el proposito de da- 
nar o conducta dolosa.Cualquier forma de deslealtad en el com- 
nortamiento precontractual que suponga violaciôn consciente de 
las légitimas expectatives de las partes,se opondria a la buena 
fe exigida en la etaoa preliminar.No se opondria,en cambio,la 
mera negligencia o culpa simple,sin cualificar por una actuacion 
intencionada.Ello en homenaje a la autonomie nrivada que debe 
nresidir la fase preparatoria de modo muy especial y,también al 
^rogreso del trâfico econômico-quridico,que no ruede chocar con 
oostaculos inutiles.Quienes entran en negociaciones preparatories 
de un contrato no oueden hallarse bajo el temor constante de re£ 
ponder por cualquier actuacion culoosa o négligente. 3ôlo resoon- 
derân si su conducta defraudo gravemente la confianza ajena (S).
IV-, LA 3UELA FE EN EL PERIODO DE FOR^ACION DEL CONTRATO.
i- Pelimitaciôn de la buena fe in contrahendo :
En un sentido general,se puede firmar que tanto antes de la 
conclusion del contrato,como en las conversaciones,como al con- 
cluirlo,cada parte esta obligada a conducirse con aquella dili- 
gencia y consideraciôn al interés de la otra parte,segûn la bue_ 
na fe de su futuro comnanero en el contrato.El solo hecho de no 
nerse en relaciôn dos personas a fin de neaociar la conclusion 
de un contrato créa entre ellas una cierta conexiôn y,establece 
un estado de recioroca confianza que no debe ser lesionada,ya 
que una y otra se deben un minimo de lealtad en el trato.
Hoy dia,en la mayoria de la doctrina,estân de acuerdo en
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que una de las multiples manifestaciones del ieber de buena fe 
se dâ en el periodo de forraaciôn de los contratos,
ALONSu PEREZ afirma que la relaciôn juridica precontractual 
no se tioifica sôlo por una serie de actos que encuadran el iter 
formativo del contrato proyectado (elemento objetivo).Tamhién se 
integra oor un elemento subhetivo impuesto cor los orincinios 
ordenadores del ordenamiento jurldico :1a exigencia de que las 
partes que actûan in contrahendo se comnorten conforme a los diç_ 
tados de la buena fe.Esta exigencia ha sido recogida la sen­
tencia del Tribunal Supremo de 22-1-1.965 (9).
Para BETTI se pueden seguir distintos criterios para enjui- 
ciar la buena fe : en primer lugar,una buena fe como actitud psi- 
colôgica,actitud consistante en la ignorancia de perjudicar un 
interés tutelado por el derecho;en segundo lugar,la buena fe co­
mo creencia en la apariencia de una relaciôn cualificante que 
légitima a la contraparte,es decir,a aquel con el que se esta en 
relaciôn para disponer del derecho de que se trate con el négo­
cié en cu;stiôn,teniendo en cuenta que si se ignora que la rela­
ciôn cualificante no existe;en teroer lugar,una buxna fe como 
lealtad en los tratos,que no ouele confundirse con aquél as^ecto 
de la buena fe,en sentido "iositivo,como imposiciôn y que intere- 
sa como signo carâcteriitico de las relacciones obligatorias (lO), 
En este tercer lugar,la buena fe como lealtad en los tratos se 
aprô-iima bastante mâs a la denominada buena fe contractual,pero 
no es todavla aquella actitud ^ositiva de cooperaciôn y de rigor
en el obrar como la que se exige al deudor respecte del acreedor
en el cumolimiento de la expectative ajena.
Por ello,i3 buena fe in contrahendo no se puede hablar en el
sentido de actitud sicolôgica,ni de creencia en la legitimaciôn 
de la contraparte,sino como lealtad en el trato,como habito de
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hablar,claro que,impone poner de manifiesto y con claridad a la 
otra parte la situaciôn real de las cosas,desenganandola ie even 
tuales errores que sean recognoscibles y,sobre todo,absteniéndo- 
se de toda forma de reticencia fraudulenta y,de toda forma de d£ 
lo nasivo que pueda inducir a una falsa determinaciôn de la vo- 
luntad de la otra parte.
Por tanto,deslindando el concepto de buena fe,hay que hacer 
referenda a una vieja distinciôn entre rbuena fe psicolôgica y 
buina fe ética.La buena fe psicolôgica consiste en una creencia 
o una ignorancia,actua de buena fe el sujeto que ignora el carâc 
ter illcito de su acto o la contravenciôn del ordenamiento ,iurl- 
dico,que con el acto se lleva a cabo.Se nuede facilmente obser- 
var como esta idea coincide con la orimera aceociôn le la buena 
fe a que hace referenda BETTI,En este olano,la buena fe no masa 
de las creencias o renresentaciones mentales del sujeto.La buena 
fe éti6'a,trata de ser mâs exigents :el sujeto que ooera en virtud 
de un error o de una situaciôn de ignorancia no es merecedor de 
la protecciôn que se otorga al de buena fe,si su comportamiento 
no es valorado como el mâs adecuado conforme a la diligencia so- 
cialmente exigible,Por eso,hibrâ de investigar en que medida fue 
o no culpable de su error o ignorancia.
La diferencia radica en que en el primer sentido,cualquier 
tipo de error o ignorancia,cualquiera que fuera su causa y la 
situaciôn que lo raotivo,Puede servir para fundar una buena fe.
En el segundo senrido,sôlo funda la buena fe un error o una ig­
norancia que sean estrictamente culnables o excusables.Habrâ que 
dilucidar la medida en que el sujeto operô con la dilimencia nor 
malmente exigible en ésta situaciôn.
Desde éste punto de vista,la buena fe in contrahendo habria 
que considerarla como buena ética,haciendo hincanié en la dili-
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reacia mantenida : lo que carâcteriza a la buena fe in contrahen 
do no es una ignorancia de que se obra contra derecho,sino la ob 
servancia de una diligencia debida.Hay que senalar,que este cri- 
terio de buena fe ética se comorueba mucho mejor en los casos de 
culpa in contrahendo a consecuencia de la anulacion de un négo­
cie que narecia rerfecto que en las hi^otesis de cuira in contra
hendo a consecuencia de la runtura injustificada de las negocia­
ciones: en este deber se encuentra incluido el de informer a la 
contraparte de las carâcteristicas de aquello que constituirâ el 
objeto del contrato.
Asi pues,très son las ideas que,aqui,se pueden destacar:
+ La buena fe in contrahendo se configura como buena fe ética, 
frente a la buena fe osicolôgica.
4 De le buena fe como consecuencia de exoneraciôn,buena fe como
imposiciôn de deberes de conducta y,buena fe como limite al 
ejercicio de derechos subjetivos anareceria la buena fe in con 
trahendo en la segunda de estas onciones.
4 La buena fe in contrahendo hay que entenderla en el sentido 
objetivo,como norma de conducta,como staniard social.
2- Contenido de la buena fe in contrahendo :
En el âmbito de la buena fe objetiva,la doctrine.suele dis­
tinguir un doble aspecto de ésta,que el :
4 Aspecto negativo,la buena fe asume el significado de un deber 
de respeto,de comportamiento atento y cuidadoso.Desde el momen 
to de las negociaciones oreliminares existen ya dos esferas en 
contacte y,por lo tanto,las martes deben de mantener una actua 
ciôn correcta nara no causar dano en la esfera juridica del 
contrario.Deberes que imnonen a aquellas partes entre las que 
existe una relaciôn social instaurada,la abstenciôn de cualqui 
er conducta lesiva para los intereses del otro.
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Si bien es cierto que la buena fe del Art 1,357 italiano con£ 
tituye una fuente de deberes que tiene por finalidad evitar to 
da ingerencia perjudicial para la contraparte y,por tanto,se 
configura como "correttezza",tal asnecto no agota el entero 
campo de aolicaciôn de la norma.Las partes durante las tratta- 
tive desenvuelven una actividad tendante a la conclusion del 
contrato buscando encontrar un acuerdo sobre la disciplina de 
intereses que quieren realizar.Por eso,no adoptan una actitud 
pasiva,sino que estân recinrocamente emoenados en el esfuerzo 
le conseguir el resultado deseado.
El Art 1.557 interviene no sôlo para regular ésta tensiôn en­
tre dos sujeros,a fin de que se comporten con lealtad y hones- 
tidad,sino que requiers una activa cooperaciôn dirigida al cum 
plimisnto de la expectativa de la otra parte que exige que ha- 
ga conocer la e zacta y real situaciôn objeto de las trattative. 
Tal enpectativa viene satisfecha por la observancia de los de­
beres de comunicaciôn que tienen cabida en el Art 1.557.
La obligaciôn o aspecto negative de la buena fe in contrahen­
do consistiria en abstenerse de realizar aquellas conductas 
que Dudieren causar dano en la esfera juridica de la contranar 
te.Esta obligaciôn se traduce en la posibilidad de exigir una 
indemnizaciôn en los casos de runtira injustificada de las ne­
gociaciones.
4 Aspecto positivo,en este ânbito del Art 1.557 de Côdigo ita­
liano se traducirian en ese deber de comunicaciôn,de presenta- 
ciôn de la realidad concrets de lou diverses momentos del iter 
contractual.La existencia de este deber es lôgico p u  :sto que 
si el periodo de las conversaciones preliminares es por défini 
ciôn aquél en el que se tantean las condiciones del prôximo 
contrato,se discuten los as^ectos del mismo y se intenta lie-
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gar a un acuerdo,el hecho de que una de las partes actûe con 
unos oropositos inconfesados,el hecho de no manifester cuâl es 
el estado de las negociaciones,el hecho de ocultar dates puede 
poner a la contraparte en posicion equivocada,haciéndola con­
fier en algo que no es realmente como se lo nlantean.
La buena fe domina esta fase rreliminar del procedimiento, 
en el sentido de un deber de presentaciôn en conformidad con la 
realidad y no sôlo con la realidad genérica sino de aquella adh_e 
rente a la causa del contrato,
5- La versiôn negative de la buena fe;el dolo in contrahendo y
la mala fe :
La buena fe entendida como una lealtad reciproca entre las 
partes que se lantean el futuro contrato se hace indispensable 
en las negociaciones preliminares,
Como actitud frontalmente opuesta a li buena fe,en este perip_ 
do,anarece el dolo in contrahendo rvulnera la buena fe quien ac- 
tûa iolosamente en las conversaciones areliminares y,en general, 
en el periodo de formaciôn del contrato,Al lecir GOSSIO (il) en 
el caso del dolo in contrahendo nos encontramos ante una ie las 
manifestaciones de mayor importancia del dolo civil : la trascen 
dencia que haya de atribuirsele cuando surge con motivo de la 
formaciôn de un contrato,es decir,los problèmes que suscita el 
hecho de que una de las personas que entra en relaciôn con otra 
con el fin de concerter un contrato procéda iolosamente en dano 
de ésta,bien durante les tratos preliminares,bien en el momento 
le producirse meiiinte la prestacciôn del conienti^iento,la per- 
fecciôn del mismo.
El dolo in contrahendo constituye un proposito definido de 
fraude,un engano que lesioni directamente el-principio de confian 
za.El proposito de enganar al otro contratante viola directamen-
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te la buena fe,como nrincinio ético-juridico constituyente del 
clima en que se desenvuelve el trâfico cora^rcial,
El concepto de dolo in contrahendo constituye un engano,que 
consiste en :
f Existe una conducta dolosa en una de las partes en la forma­
ciôn de un contrato,cuando ésta realiza un engano dirigido evi 
denteraente a que la otra célébré el contrato,de forma que el 
que actûa con dolo obtenga un beneficio a costa de la otra par 
te.
A su vez,este dolo dirigido a obtener la celebraciôn del con­
trato,se Puede manifestar de otras dos formas :
- Activamente,constituyendo el clâsico dolo,vicio de la volun 
tad regulado por el Art 1.262 del Ce.Asi,con palabras o ma- 
quinaciones insidiosas se incita a la otra parte a celebrar 
un contrato que,sin ellas,no habria celebradorla voluntad
de la otra parte ha quedado viciado y,oor ello,contrats.
- Pasivamente,aqui la conducta dolosa se manifiesta en la 
ocultaciôn que una de las partes realiza a la otra de cier- 
tos datos,que si hubieran sido conocidos,hubieran imnedido 
la formaciôn dsl contrato.Pinalmente el contrato se célébra, 
nero el dato que se ocultô,probablemente,determine su nuli^ 
dad.El engano,aqui se célébra o realiza nor omisiôn:de deja 
de informar a la otra marte de ciertos dates que eran déci­
sives para ella a los efectos de formarse una representaciôn 
correcta del contrato.
El objetivo del dolo,en estos casos,es lograr la celebra­
ciôn del contrato.
4 Dolo como conducta o actitud destinada a crear un engano en 
la otra parte,alargando las negociaciones preliminares y hacién 
dole creer que se va a celebrar el contrato para luego cortar 
estas negociaciones y obtener asi un beneficio.
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En este caso,se ha provocado la confianza de la contraparte 
en la celebraciôn del contrato y,se ha inducido a una serie de 
gastos.La actitud de quien lo ha provocado aparece como contra 
ria a la buena fe,que debe presidir las negociaciones,pues es- 
estas,desde el comienzo son falsas y,responden a una finalidad 
distinta a la que las debe carâcterizar,puesto que lo que se 
busca aqui es obtener un beneficio,que se révéla como ilicito 
al basarse en el dano de la contraparte.
La buena fe in contrahendo ao sôlo queda vulnerado Por el 
"proposito de dahar" o conducta dolosa,sino que cualquier forma 
de deslealtad en el comportamiento precontractual que suponga vi£ 
laciôn consciente de las légitimas expectatives de las partes se 
opondria a la buena fe exigida en la etama preliminar.
Otra figura que Puede résulter atentatoria contra esa buena 
fe es la reticencia,Esta nos interesa en cuanto se ’^ roduce en el 
periodo de formaciôn del contrato y,consistiria en el hecho de 
que una de las partes,que van a celebrar el contrato,celle,silen 
cia o no informa a la otra parte de alguna circustancia que la 
contraparte tiene interés en conocer a los efectos de concluir 
el contrato,El sujeto que silencia dichas circustancias causa un 
error en la determinaciôn de la otra parte de su consenso al né­
gocie.La representaciôn que esta ûlcima haga ie las circustancias, 
del entorno del negocio,es equivicada.
En este sentido,nadie duda que el deber de comportarse de 
acuerdo a la buena fe en las conversaciones preliminares impone 
a las partes,en primer lugar,el comunicarse aquellas circustan­
cias y elementos cuyo conocimianto premite formarse una exacts 
representaciôn del objeto de las trattative.
La obligaciôn de comportarse d ; buena fe ex Art 1.537 del 
Côdigo italiano,que tiene tradûcciôn,entre otras,en una obliga-
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ciôn de informaciôn,de comunicaciôn,y esa informaciôn no ha de 
ser de cosas o vicios que afecten ûnicamente a la validez del 
contrato,sino que también recae sobre aquellos otros datos que 
son importantes para la valoraciôn de las partes sobre la conve- 
niencia del contrato.
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C A P I T U L O  S E X T O
EL DANO EN LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL :
EL INTERES NEGATIVO.
I-. ANTECEDENTES HISTORICOS.
Hablar del término "interés neeativo" sunone hablar de res­
ponsabilidad precontractual o "culpa in contrahendo",Y designer 
esta ultima exmresion significa obligatoriamente hacer feferen- 
cia a Rudolf von IHERING,creador de la teoria de la culpa in con 
trahendo,Esto se debe porque el interés negative no es sino el 
corolario o consecuencia de la responsabilidad precontractual o 
"culpa in contrahendo",en cuanto que se refiere al tema de la re 
^aracion del dado causado.
La teoria de HIERING sobre la culpa in contrahendo hay que 
entenderla, se un MANZAHARES SECADES (l'), enmarcada en el âmbiente 
de la discuta entre las teorias de la voluntad y las teorias de 
la declaraciôn;disputa que consistia en lecidir si en presencia 
de una leclaraciôn de voluntad y,existiendo una divergencia en­
tre lo realmente querido y lo realmente manifestado o declarado, 
cuâl de aquéllas (voluntad o declaraciôn) debia prevalecer.
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El planteamiento de éste problema podrîa ser el siguienteila 
concordancia entre la voluntad interna y la declaraciôn de volun 
tad es,evidentemente la hipôtesis normal;asi el contrato existe 
desde que hay concurrencia de oferta y acertaciôn entendiendo una 
y otra como manifestaciones de voluntad con un contenido determj^ 
nado.La falta de coincidencia entre voluntad interna y voluntad 
declarada es el suouesto patolôgico.Ahora bien,la comunicaciôn 
de la voluntad del déclarante al destinatario nuede ser imnerfec 
ta,sea norque el déclarante no se expresa perfectamente,sea nor- 
-ue el destinatario no comprende perfectamente una voluntad co- 
rrectamente expresada.Por tanto,en presencia del supuesto patol£ 
gico cuâl de los dos intégrantes del contrato (la voluntad o la 
declaraciôn)debe ser considerado como decisive.Es decisivo la vo 
luntad interna y ,entonces,hay que pensar que en caso de divergen 
cia se produce una declaraciôn sin voluntad y,por consiguiente, 
un acto sin validez.Por el contrario,es decisiva la declaraciôn, 
de tal raanera que la voluntad interna es irrelevante.Se trata de 
saber en ;ué medida conviens tener en cuenta los intereses opues 
tos,de una parte el interés de quien ha manifestado su voluntad 
y cree que la declaraciôn que él ha recibido responds a la volun 
tad intima de la otra parte y,Por tanto,exige que el contrato 
mantenido y ejecutado de acuerdo con las clâusulas aparentemen- 
te convenidas.De otro lado,la parte contraria,que se ha equivoca 
do,tiene todo el interés en desligarse de un contrato,que ella 
no ha querido,es decir,hac^r anular su declaraciôn en la medida 
en que es contraria a su voluntad.
Para tr .tar de solucionar este conflicts se propusieron dos 
teorias princi^almente :el sistema de la voluntad y el sistema 
de la declaraciôn.
i- Sistema de la voluntad :
Inspirada en los princi^ios individualistes de la filosofia
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de los siglos XVII y XVIII,la doctrina de la autonomia de la vo­
luntad nronone una primera soluciôn,llamada "sistema de voluntad", 
que proclama la supremacla de la voluntad sobre la declaraciôn, 
de forma que,en este sistema,la declaraciôn no es sino el signo 
exterior de una voluntad,'a la que todo se lleva.Asi 3AVIGNY afir 
maba que "sôlo la voluntad en si misma es importante y eficaz.La 
base de toda declaraciôn de voluntad es la existencia de la volun 
tad raioma"(2).
La declaraciôn,para esta teoria,no es sino el medio de hacer 
valer la voluntad creadora del derecho;solo ésta tomada en consi 
deraciôn,pero ûnicamente si y en la medida en que corresponde al 
sentido declarado o al sentido comprendido.
Una estricta consecuencia de la aplicaciôn del sistema gene­
ral de la voluntad la constituye la existencia en los Oôdigos ci 
viles,de influencia francesa,de normas dirigidas a regular los 
vicios de la voluntad en la formaciôn de los contratos,puesto que 
la voluntad es lo ûnico importante,lôgicamente,cuando el consenti 
miento esta viciado,el contrato sera anulable.Fruto de esta idea 
son los Art 1.1Ü9 del Côdigo francés y el Art 1.265 del Côdigo 
espanol.
De esta forma,se llega a atribuir un navel primordial a la 
voluntad y un papel meramente instrumental a la declaraciôn.Y, 
por tanto,en los casos en que haya una divergencia entre lo de­
clarado y lo realmente querido,es este ûltimo dato el que debe 
prevalecer:habria una declaraciôn sin voluntad y,nor tanto,un 
contrito invélido.Este sistema -rotege el interés dsl déclarante 
al no estar obligado -or una leclaraciôn ue no exnrese su volun 
sad real.ror el contrario,si la voluntad real no es recognosci- 
ble,la confianza del destinatario en el sentido objetivo de la 
declaraciôn no esta protegido por el sistema de la voluntad,al
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no tener la declaraciôn ningun efecto.
2- Sistema de la declaraciôn :
De acuerdo con esta fôrmula,la declaraciôn de voluntad (ofer 
ta y acepticiôn sobre todo),surte siemore sus efectos en el sen­
tido que tiene objetivamente,imnortando noco la voluntad real del 
leclarante y el sentido comprendido de hecho nor el destinatario.
Surge como reacciôn contra ciertos rigores o injusticias del 
dogma de la autonomia de la voluntad,y sobre todo,en base a con- 
sideraciones de orden orâctico y de seguridad de trâfico juridi- 
co.El destinatario de una declaraciôn debe poder confier en la 
validez y eficacia de tal declaraciôn,sin tener que investigar 
si corresponde a una voluntid séria o no.Hay algunos casos en 
que una falta interna de voluntad no nermite anular la d-.clara- 
ciôn.El hecho de que el déclarante haga la declaraciôn bajo ré­
serva mental no le nermite atacar la declaraciôn nor falta de 
una voluntad real,sino que la declaraciôn es valida.fomando co­
mo base sunuestos como éste,en que no obstante la divergencia 
entre voluntad y declaraciôn ésta es eficaz,se formula la teoria 
de la declaraciôn.
Como ocurre frecuentemente cuando se trata de una reacciôn 
contra los excesos de una doctrina tradicional,el sistema de la 
declaraciôn de voluntad no se construido en una sola etana.Los 
autores alemanes del siglo XIX han querido tan sôlo inicialmente 
proponer ciertas exce^ciones, lictadas por un sentimienao de jus- 
ticia,a la doctrina de la autonomia de la voluntad,que defendian 
aûn.Sin embargo,noco a noco,se han anartado del dogma tradicio­
nal nara caer en el exceso contrario.
La Teoria de la declaraciôn tuvo el merito de reaccionar con 
tra los excesos de la teoria de la voluntad,sin embargo,al car- 
gar todo el neso sobre la declaraciôn y iesconocer el valor de
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la voluntad interna,llegô a conclusiones inaceotables,Nq exnlica 
nor que en ocasiones una declaraciôn formalmente correcta cueda 
anulada por existir un vicio de la voluntad interna,
Los partidarios del dogma de la voluntad habian mostrado una 
preocupaciôn por tratar de encontrar una cierta protecciôn al 
destinatario de la declaraciôn de voluntad,que podia sufrir un 
perjuicio en cado de que aquélla se viera invalidais en favor de 
una voluntad interna parâ él desconocida.Bn efecto,si la volun­
tad es lo decisivo en la formaciôn del negocio jurldico,cuando 
licha voluntad esté viciada,el negocio serâ anulable,en detrimen 
to de la otra parte,destinataria de la declaraciôn de la volun­
tad, ajena al vicio y que,sufre las consecuencias de la anulaciôn 
del negocio jurldico.Fue nrecisamente IHERING,al formuler su teo_ 
ria ie la cuira in contrahendo,uno de los ^rimeros autores en r£ 
narar en este nunto.
ror otra parte,IHERING como SAVIGNY quieren resolver el pro­
blems le la conclusiôn de los contratos en el marco del dogma 
tradicional;al defender claramente el sistema de la voluntad ya 
que es justo que se reconozca el error esencial como motivo de 
nulidad de los contratos.
Sin embargo,si adoptaba sin dudar esta doctrina tr .dicional, 
IHERING se oreocupaba ^or saber si la anlic ciôn estricta de es­
tos principles no creaba,de hecho,una cierta injusticia resmecto 
a la parte inocente que veia desanarecer el beneficio de un con­
trato Goncluido vâlidamente y nosteriormente anulado nor error 
de la otra carte.Ante esto,IHERING se xormulaba 1 ; simulante nre- 
guntaz^la narte que ha cometido el error no responde frente a la 
otra de los gustos que le ha causado nor su culpa?.Si hay que 
concluir que la parte que ha cometido la "faute" queda indemne y 
la parte inocente se convierte en la victima de la "faute" de
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otro,si realmente los principles de derecho romano conducen a 
un resultado parecido se les nuede reprochar en esta materia 
una laguna sensible (3),
Convencido asi de la necesidad nara el juriste de dar a la 
victima de un error esancial el derecho de anular el contrato, 
nero en contrapartida,de obligarle a responder de daîos y ner- 
juicios,IHERING busca la justificaciôn,de hecho y de derecho,de 
esta acciôn de danos y perjuicios.
La voluntad se manifiesta en el mundo exterior por una decla 
raciôn por medio de palabras y de actos,Pero la expresion de la 
voluntad y la voluntad pueden ser divergentes.Respecte a esta 
posibilidad,el derecho puede toraar dos actitudes diferentes.Pue­
de,de hecho,negarle toda influencia juridica (a la divergencia). 
Tal es,en esencia,el sistema del antiguo derecho romano.Tiene a 
su favor la ventaja de la seguridad absolute y,en contra la des­
venta ja de un extrerao neligro.El nuevo derecho romano,consideran 
do que el neligro nrevalecia,se decidiô nor el método inverso,y 
ha reconocido en nrinciniohla nosibilidad de errores en la exnr£ 
siôn de la voluntad.Pero si de esta forma ha cortado una fuente 
de neligros,narece haber hecho frotar otra:1a incertidumbre de la 
nosiciôn de la parte adversa.Esta observaciôn no se anlica a la 
internretaciôn lôgica,pues sunone que la voluntad nueda ser re- 
conocida y haya debido serlo por la parte adversa.La observaciôn 
se aplica a las excerciones basadas sobre la falta compléta de 
voluntad.Si las circustancias no son de tal naturaleza que deben 
quitar al adversario la fe en la certeza de la declaraciôn,éste 
esté comnletamente en su derecho cuando tiene fe en ella,y no se 
le nueda exigir que,con reiteradas ^reguntas,se nrocure la con- 
vicciôn cierta de esta certeza.
Si en esta confianza ha admitido el contrato como concluido
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y ha tornado sus medidas en consecuencia,si ha ejecutado y dejado 
pasar otra ocasiôn de concluirlo favorablemente,su adversario 
Âpodrâ mâs tarde sostener que todo ha sido una broma,o que se ha 
equivocado escribiendo,que se ha equivocado en la persona o en 
la cosa?,ideberâ declararse nulo el contrato y debrâ la narte 
inocente soportar los gastos de la imprudencia,de la desatenciôn, 
de la negligencia del adversario?.
Este peligro y,esta falta de equidad,que son tan évidentes, 
dice IKERIWG^no son tornados en consideraciôn en nuestras fuentes. 
Poco imnorta esto,el veligro existe y es necesario,nor tanto,una 
orotecciôn frente a él.Pues bien,segûn IHERING,elderecho romano 
nos ofrece el medio de otorgar esta nrotecciôn en el nrincinio 
de la diligentia in contrahendo.Asi IHERING encuentra en el dere 
cho romano dos casos en que se concede una acciôn de daîos y ner 
juicios,lo que le sirve de base a su teoria:se trata de los ca­
sos de venta de una res extracommercium y de venta de una heren- 
cia inexistante.
Del anâlisis de estos textos IHERING extrae los siguientes 
elementos :
4 Conclusiôn anarente del contrato de venta :consentimiento so­
bre la cosa y precio.
4 Nulidad de esta venta,a causa de un defecto referente a la 
cosa vendida.Defecto de canacidad en uno de los casos,defecto 
de existencia en el otro,
4 Defecto en la oersona del veniedor.Es decir,falta de una con- 
diciôn que el vendel r lebia garantizar segûn el contrato.
4 Ignorancia del vicio por parte del comprador.En efecto,la ac­
ciôn por danos y perjuicios otorgada por IHERING,en estos ca­
sos tiene como nresupuesto el hecho de que el comprador ha con 
fiado en la validez del contrato.No se darâ tal acciôn cuando 
el comprador conoce el vicio y sabe o,debe saber,que el contra
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to es nulo.
4 Acciôn dsrivada del contrato destinada a obtener indemnizaciôn 
de danos y perjuicios.
Por tanto,al comprador se le concede una acciôn,& Cuâl es el 
objeto de dicha acciôn?,Desde luego,es claro que en caso de ven­
ta de una herencia inexistente o de una res extra commercium,al 
ser nulo el contrato,el comprador puede reclamar la restituciôn 
del nrecio de venta pagado : esto es algo évidente,de acuerdo 
con los principios de la "condictio sine causa",pero para eso 
no era necesario una "actio empti",No queda como objeto de la 
acciôn sino el interés del demandante.
De ahi que IHERING considéré el interés del comprador bajo 
un doble aspecto ;
4 Existe un interés al raantenimiento y,nor tanto,a la ejecuciôn 
del contrato y,en este caso,el comprador obteniria en dinero 
el équivalente ie todo lo que habria obtenido en caso de ejecu 
ciôn del contratoiinterés positive,que tiene Por objeto la 
validez del contrato,
4 Existe,también,un interés a la no conclusiôn del contrato y, 
en este caso, obtendria lo que hubiera tenido si el hecho e inte­
rior de la conclusiôn del contrato no hubiera existido:interés 
negative,que tiene por base la nulidad del contrato.
Es claro que el comprador demandante no Puede reclamar la 
ejecuciôn (o lo que es lo mismo,su interés a la ejecuciôn) sino 
en tinto en cuanto el contrato es vâlido.El reproche que harâ 
al vendedor demandado,en el segundo caso,no consiste en decir 
que el contrato es nulo (lo que es imputable a la ley,no al d_e 
mandante),sino decir que el vendedor,que ha debido conocer el 
mouivo de nulidad,ha concluido,sin embargo,el contrato y ha eau 
sado se esta forma directamente un nerjuicio al comprador.
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x-ara IHERING,entonces,el objeto de la acciôn acordada nor 
los textos romanos no Dodria ser otro que el interés del com­
prador a la no conclusion del contrato,es decir,reclamar la re- 
paraciôn del dano que le ha causado la conclusiôn del contrato.
Las consecuencias perjudicialee del contrato,IHERING,oara el 
comprador,pueden conBistir ya sea en el dano inmediatamente cau­
sado por la cosa,ya sea en las actuaciones que no habria realiza 
do si no hubiera confiado en la validez del contrato.
4 El primer caso,no présenta un interés especial,Son sunuestos 
raros,.en los que ademas de la posibilidad de la retenciôn de 
la cosa que originô el daho,cabe la aplicaciôn regular de la 
"actio legis aquiliae",
4 En el segundo caso,las consecuencias ^erjudiciales de las ac- 
ciones que el demandante comprador ha realizado con ocasiôn 
del contrato Pueden consistir en pérdidas oositivas o en ganan- 
cias pérdidas,esro es,el dano emergente o en lucro cesante:
- Dano emergente,se comprenderian los gastos que el comprador 
ha realizado como consecuencia de la conclusiôn o de la eje­
cuciôn del contrato,tales como gastos de timbre,de notario, 
de registre,etc.
- Lucro cesante,hay que tener en cuenta que la conclusiôn y 
posterior nulidad del contrato ^uede también haber impedido 
al comprador obtener una ganancia : y -, sea que ha rechazado 
otra ocasiôn de concluir este contrato,ya sea que no se ha 
preocupado de buscar una en tiempo util.
Asi 1\ inlàmnizaciôn del interés negative tiene la misma fi­
nalidad que toda indemnizaciôn:restablecer el patrimonio de la 
persona que h-, sufrido el dano al mismo estado en que se encon- 
traria si no se hubiera producido el evento dahoso.En nuestro ca 
so,colocar el patrimonio del comprador en una herencia inexisten
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te 0 de una "res extra commercium" en la misma situaciôn en que 
se encontrarîa de no haber celebrado el contrato que luego séria 
anulado.
II-. EL CONCEPTO DEL INTERES NEGATIVO EN LA DOCTRINA.
1- En el Derecho alemân :
FISCHER explica el interés negative asi ;"cuando la indemni­
zaciôn de danos j perjuicios tiene su causa exteriormente en la 
celebraciôn de un negocio juridico,hay que distinguir segûn que 
el fundamento esté en la existencia misma del contrato o en su 
frustracciôn.De ahi la diferencia entre interés contractual ne­
gative e interéa contractual positive"(4).La indemnizaciôn del 
interés positive no requiers el desestimiento del negocio vâlido 
antes bien,presupone su ejecuciôn,aunque en vez de cumolimiento 
efectivo (el cuâl résulta imposable o carece de interés para el 
déclarante) éste exigia otro objeto,subsidiario a la prestacciôn 
princi'^al : la demanda tiene su base en el contrato o negocio juri 
dico vâlido y perfecto.Este séria el supuesto tinico de indemni­
zaciôn de danos y perjuicios o consecuencia de un incumnliiiento 
contractual (interés de cumplimiento).En contranosiciôn a este 
concepto se conoce el de interés contractual negative,aquél que 
se irroga a quien confia en li validez de un negocio jurldico 
que luego résulta nulo,bien nor vicio original o por causas pos- 
teriores.
Asi concebido,el interés contractual negative presupone Por 
hicôtesis un contrato frustrado,un contrato que no produce efec­
tos.^as causas de ella existen con anterioridad a la celebraciôn 
del contrato.
Para HEDEHAHN,la contranosiciôn de interés negativo/interés 
positive es una distinciôn dôgmaticamente muy sûtil y cuyas nor-
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mas légales son nor su léxico de dificil comnrension.Define el 
interés negative (o interés de confianza) como el dano que la 
otra parte sufre norque confia en la validez del negocio;el in­
terés positive (o interés de cumplimiento),esta configurado en 
la ley como el interés que tienen la otra parte en la validez 
del contrato (5 ).
Para LARENZ hay que abordar el tema al estudiar la culpa an­
tes o al concluir el contrato y,afirma, de que segûn el parâgra- 
fo 507 del BGB el que al concluir el contrato conociô o debiô 
conocer la iraposibilidad de la prestacciôn,estâ obligado a indem 
nizar el dano qu3 nor ello haya sufrido la otra,en caso de que 
ésta no hubiera conocido ni podido conocer dicha imnosibilidad y 
confiara en la validez del contrato (6).
uo mismo rige,segûn el parâgrafo 502 del BGB,nara el caso en 
que un contrato sea nulo por infracciôn de una prohibiciôn legal 
(segûn el parâgrafo 154) y una de las partes conociese o debiese 
conocer la prohibiciôn,EJNEGERUS-HIPP-V/OLIH' hablando del deber 
de indemnizar al tratar de las obligaciones afirman que uno de 
los supuestos en que se pueden pi i.ntear este deber es en los su­
puestos de invalidez de un negocio juridico.En estos casos,el 
deber de prestarla se extiende ;de un lado,al llamado interés p_o 
sitivo o interés de cumplimiento,esto es,a lo que el acreedor 
tendria si el negocio fuese nlen-mente vâlido y,de otro lado,al 
llamado interés neg%tivo,de confianza,esto es,al dano que el 
acreedor ha exoerimentado en virtud de haber creido en la validez 
iel negocio y que no hubiera padecido si hubiese sabido que no 
era v'liio (?).
22 En el Derecho espahol :
Generalmente este tema ha sido,nor lo general,poco estudiado 
y , trat idistas clâsicos como Ga RCIA GOYENA, MâIIRESA, SCAEVOLA no se
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detuvieron a tratar los puntos que habian suscitado la atencion 
de Id^RING.Es la doctrina mâs moderna la que hace ya referenda 
a este tema,pero sin estudiarlo con profundidad.
COSSIO mantiene qua el hecho de ponerse en contacto dos per­
sonas a fin de negociar la conclusion de un contrato establece 
entre ellas una cierta conexion y,crea un estado de recinroca con 
fianza que no debe ser defraudado,nues una y otra se deben un 
miniao de lealtad en el trito.Y existe la obligacion de indemni 
zar el interes contractual negative cuando el contrato no llega 
a su conclusiôn debido a causa imputable a una de las partes que 
intervinieron en el trato.
COSSIO comenzaba ya hablar de ciertos deberes que edsten 
entre las partes que entran en contacto para celebrar un negocio 
juridico.Asi dice que "es indudable que quien contrata nasa de 
la esfera nuramente negative del trâfico extracontractunl a la 
estera positiva del trafico contractual : del camno de la culpa in 
faciendo,esto es,al de la diligencia positiva y,la primera y mas 
general oblig ci6n que con ello asume es emplear en la contrata- 
cion la necesaria diligencia;no solo las relacciones contractua- 
les existantes,sino las que estan en formacion,deben quedar bajo 
la protecciôn de las reglas sobre la culpa,pues en caso contra­
rio,cada contratante correrla el peligro de ser sacrificado por 
la negligencia ajena;se impone,pues,como obligacion la "diligen­
cia in contrahen lo" y,de la mi 5ma m inera que si el contrato lle­
ga a feliz término asegura el interés contractual positive,debe 
responder del interés contractual negative cuan lo el contrato no 
llega a la perfeccion Por causa a él no imputable"(r),
jESrlIl parece seguir la linia de IliSRING cuando afirma que 
"también puede ocasionarse un 1 responsabilidad por los tratos 
nrecontractuales si una de las partes culposamente oculta a la
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otra,causas que imoiden la vâlida celebraciôn del contrato,Esta 
latente en la resnonssbilidad precontractual la idea de la buena
DIEZ rICAZO al tratar de la responsabilidad precontractual 
piensa que el dano en este tipo de supuestôs es susceptible de 
ser causado por haber dado lugar un contratante a una causa de 
nulidad por la que queda posteriorraente ineficaz el contrato (por 
ejemPlo,emplea dolo o violencia) o,por ocultar datos o informa- 
ciôn que evitaria aquél (por ejemplo,se contrata en nombre y re- 
presentaciôn le otro sin manifester que no se tiene en represen- 
taciôn,por lo que queda sin efecto el contrato o Por una rupture 
de los tratos reliminares.
El tema del dano resarcible,para DIEZ ?ICAZC,en la responsa­
bilidad precontractual esté centrado en el interés negative,dife 
renciado del "interés positive".El responsable ha de indemnizar 
no en la meiida que le séria debida oor el incumplimiento del 
contrato,sine en la meiida correspondiente a la disminuciôn pa­
trimonial que se sufre y,que se hubiera evitado si no se hubie- 
se hecho el contrato o no se hubiesen iniciado los tratos preli- 
minares (interés negative'),Es decir,el otro contratante no tiene 
derecho a reclamar todas las venta.jas que tendria si el contrato 
hubiera llegado a feliz término.?or eso,el perjudicado tiene el 
derecho a que se le reembolsen todos los eastos realizados para 
estar en ;ondiciones de cumnlir el contrato o Por razôn de los 
tratos iniciados (pare de asesores, des^laza lient os, etc') (iC).
ALudSO PEINEZ afirma que "el interés negative se traduciria 
en la necesidad de indemnizar loi llamados;danos de la confianza, 
Por haber suscitado en la otra parte légitimas expectativas de 
que el contrato se concluiria,de que las negociaciones se lleva- 
ban con seriedad y conducirian al resultado apetecido;en défini-
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tiva,por haber confiado en la existencia y validez del contrato, 
si se llegô a celebrar (11).
PUIG 3RUTAU en una posiciôn aislada,parece rechazar categori^ 
camente la idea de la culpa in contrahendo,con referencia al de­
recho aleman no reconoce exoresamente una responsabilidad por cul 
pa en la conclusiôn del contrato,es decir, nor la llamada culpa 
in contrahendo,pero existen una serie .de disposiciones aisladas 
que resuelven caaos de responsabilidad por semejante culpa y,que 
con ellas la doctrina y jurisprudencia han tratado de construit? 
un principio general.Y,en este sentido,se habla de que "del comi 
enzo de unos actos preparatories de un contrato dériva una rela- 
ciôn de confianza anâloga a la contractual y que obliga a los in 
teresados a conserver la diligencia exigible en el trâfico".
Frente a esto,FUIG 3RUTAU niensa que todas esas tesis consi^ 
ten en racionalizaciones "a posteriori" de unos resultados que 
se alcanzan con independencia de construcciones teôricas,cue son 
a su juicio por complete estériles y constitutives de una ficciôn 
innecesaria &Que anadiria a la eficacia y conveniencia ie la solu 
cion el hecho de que pueda afirmarse eue hrota de unos prece-tos 
legislatives cuyo autor jasas nensô en los problèmes ahora resuel 
tes? (12).
ASüA Güi^ZÀLEZ afirma que "el interés contractual negative y 
su opujsto,el interés contractual positive,se apoyan res^ectiva- 
mente en el asoecto positive y negative del contrato.El as^ecto 
positive lo constituye la v;lidez y,por eso,eI interés positive 
implica ser colocado patrimoni ilmente como si el contrato hubie­
ra desplegado su efecco principal:el cumnlimiento.El interés ne­
gative es la invalidez y en ella ha de basarse quien,ante un con 
trato nulo,pretenda ser indemnizado;no podrâ.ser colocado como 
si el contrato fuera valide sine que,y dado que la invalidez es
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un hecho,su reclamaciôn habrâ de dirigirse a restablecer la si- 
tuaciôn patrimonial en la que se hallarla si no hubiese contra- 
tado (sino hubiese en la vnalidez del contrato).Al interés ne­
gative nueden resnonder no s6lo las perdidas,efectivamente,sufr^ 
das (gastos de celebraciôn del contrato) sino también las ganan- 
cias dejadas de obtener en relaciôn a négociés que se desecharon 
por preferir el que al final résulté inv'lidado"(l3).
III-. UL DETERMINACION DEL "QUANTUM" EN EL INTERES NEGATIVO.
BEdATTI afirma que es opiniôn pacifica en la doctrina que la 
violaciôn de un ieber precontractual dé lugar tan sôlo al resar- 
cimiento del interés negative (14).Y,en el raismo sentido,LOI Y 
TESSITORE piensan que la responsabilidad precontractual precon­
tractual en el sentido de los Art 1.557 Y 1,55^ del Oôdigo ita- 
liano comporta a cargo del sujeto culpable el resarcimiento del 
daho,cuya entidad se suele circunscribir en los limites carâct£ 
rlsticos del interés negative (15).
Aceptando que la responsabilidad precontractual trae consigo 
el resarcimiento del dano,es decir,del interés negative,habrâ 
que determiner qué es lo que debe incluirse en el resarcimiento 
del dano.
En cuanto se intenta nrofundizar en la determinacion del "in 
terés negative" nos encontramos con un obstaculo importante;y es 
que,contrariamente a la que podrla creerse,la teoria del interés 
negative no ha hecho ningûn promreso desde que fue formulada '^ or 
primera vez y, lo,j problèmes aûn hoy debatidos en la doctrina son 
lo : mismos que fu^ron avunt .dos por I:îERING.
En cuanto a la extensiôn del interés negative,IHERIEG ya 
afirmaba : las consecuencias parjudiciales del contrato (invéli- 
dado) para el comprador (defraudado) pueden consistir ya sea en
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los gastos que el comprador ha llevado a cabo como consecuencia 
de la conclusiôn y ejecuciôn del contrato,ya sea en las ocasio- 
nes perdidas de concluir un contrato tan venta.ioso como el invâ 
lidado.Pues bien,en la indemnizaciôn de estos danos,el interés 
negative puede en algunas circustancias alcanzar tante como el 
interés positive (es decir,lo que se habia obtenido en caso de 
haberse ejecutado el contrato).
En la misma linia,los parâgrafos 122 y 179.22 del 3G3 afir- 
man que el resarcimiento del dano causado por la invalidez o in£ 
ficacia del contrato no debe ser mayor de cuanto se habria obte­
nido a través de la ejecuciôn del contrato.Partiendo de estas nor 
mas se ha sostenido por parte de la doctrina alemana que dichas 
normas contamplarîan una régla general en materia de responsabi­
lidad precontractual.
El problems que se plantes,enronces,es si el interés negati­
ve en casos de responsabilidad precontractual nuede exceder la 
nedida del interés ^ositivo.
La respuesta de la iostrina que se ha ocupado de éste punto 
parece ser,en general,afirmaba.Asl 3ENATTI ^iensa con un argumen 
to "a contrario" que si el legislador alsmân ha sentido la nece­
sidad de establecer en dos normas la limiticiôn del interés nega 
tivo respecte al positive,a contrario se deberia concluir la 
inadmisibilidad de tal liait .cion en todos los casos distintos 
de aquellos exrresamante previstos (l-S).
ijOS autores alemanes,conscientes de la insuficiencia del ar­
gumente literal de los paragrafos 122 y 172,22 del 3G3 intentan 
justificar la liait ciôn del interés negative al interés positi­
ve con argumentes de carâcter equitativo: en efecto,se sostiene, 
que séria injuste que un sujeto consign por la invalidez del con 
trato ventajas mayores de las que obtendrla si el contrato hubie
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se sido vâlido.A este contesta afirmativamente BZNATTI,ya que 
el nroblema en relaciôn a la valoraciôn del contenido de la obl^ 
gaciôn de resarcimiento es una cuestiôn de derecho nositivo,su 
soluciôn no deoende de reflexiones de carâcter equitativo,sino 
de un atento anâlisis de las disposiciones légales (l7),Y en el 
derecho italiano no existe ninguna norma que justifique la men- 
cionada limitaciôn del interés negative.
Constituye un apoyo para la tesis afirmativa la exneriencia 
del derecho suizo,asi los Art 26.22 y 59.22 del Côdigo de obliga 
ciones suizo establecen que quien anula un contrato invocanlo un 
error culnoso o,quien concluye a sabiendas y sin noderes un con­
trato no ratificado debe reparar el perjuicio que résulta de la 
invâlidez del contrato,oero quizâ,si la equidad lo exige,ser con 
denado a dahos y nerjuicios raâs elevados.
La soluciôn nronuesta nor estas normas es la onuesta a la 
del EGB.PIüTET manifiesta que las consecuencias de la limitaciôn 
son injustes.Jo se pueie objetar a quien ha suirido un dano que 
es injusto concederle mâs de lo que esperaba,nuesto que lo que él 
esperaba era un contrato valido y unas negociaciones correctes.La 
ûnica régla lôgica y equitativa,rIOTE'T,es la de que el mâxirao de 
la reparaciôn corresponde al total del dano causado mor el hecho 
del que responds su causante.rara derog.r esta régla fijando un 
TTiâximo inferior,son nesarias razones especiales que hrgan insuf_i 
cientes las reglas oriinarias sobre la fijaciôn nor el juez de 
la extensiôn de la recaraciôn.(IB),
Asl la régla que narece deducirse de los narâgrafos 122 y 
152.22 del 3G3 no la encontrado reflejo en la doctrine que se 
ha ocunado de este tema,que ninsa que la indemnizaciôn del dado 
producido por culna in contrahenio,esto es,interés negative,nu£ 
de superar la medida del interés positive,es decir,lo que la nar
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te que sufre el dano habria obtenido si el contrato hubiera sur- 
tido sus efectos.
Ahora bien,las opiniones y normas exnuestas se planteaban el 
tema de la limitaciôn del interés negative al interés positive 
en relaciôn con la hipôtesis del dano producido nor la conclusiôn 
de un contrato que,posteriormente résulta invâlidado (hinôtesis 
de liiERIAG),Pero ^qué ocurre con ésta limitaciôn en los casos de 
dano nor una ruptuta injustiticada de las negociaciones nrelimi- 
nares?,
En aquellos orienamientos como el italiano que han recogido 
la responsabilidad precontractual no existe norma alguna que se 
refiera,ni siquiera indirectamente,a la medida del dano en iicha 
responsabilidad.Sin embargo,la jurisprudencia italiana,late la 
idea de que hay que atribuir al interés negative una extensiôn 
limitada.Asî "la responsabilidad precontractual no coranorta el 
resarcimienro de todos los dahos sufridos,sino sôlo aquel resar­
cimiento que encaje en el interés negative",Anp,Raroli 21-V-1.P57. 
ü bien que "la obligaciôn de resarcimiento que dériva de la in- 
justificada ruptura de las negociaciones esta contenida en el l_i 
mite del interés nesativo",Cass,2B-III-l,QBS.Y en este mismo sen 
tide se ha sostenido que "el resarcimiento del daro en los casos 
del Art 1.557 del Côdigo civil esta limitado al interés negative, 
oorque si se concediese el interés contractual nositivo no ha­
bria diferencia entre la culpa contractual y la extracontractual" 
Amp,7enezia 5-11-1,957 (l9).
Las sentencias citadas se referian a casos de runtura injus- 
tificada de las negociaciones rreliminares,que deben ser inter- 
pretadas en el sentido de sue en dichas hipôtesis el "ouantura" 
del interés nagativo no nuede sunerar la medida del interés oo- 
sisivo,esto es,lo que se habria obtenido en caso de que el con-
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trato hubiera sido concluido j ejecutado.
No debe ocultarse que esta soluciôn encuentra la dificultad 
de determinar con exactitud no tanto el interés negative sino el 
limite que este no puede superar,esto es,la cuantia del interés 
DOoitivo,pues no habiendose llegado a concluir el contrato,serâ 
diiicil saber en ocasiones que habria obtenido la parte en el 
caso de que las trattative hubieran seguido su curso normal y 
se hubiera concluido el contrato.
Por lo demas,la soluciôn parece justa,pues si no se admitie 
ra este limite se llegaria a la conclusiôn ilôgica de que,en oca 
siones,la parte que sufre la ruptura obteniria un beneficio ma­
yor a consecuencia de ésta que el que habria conseguido de haber 
se desarrollado normalmente las negociaciones y haber concluido 
el contrato.
IV-. ELEMENIOS QUE DEBEM INIEGRAR EL HESARGIxIENTO DEL 
INTERES NEGATIVO.
La reparaciôn del dano puede comprender el dano emergente y 
el lucro cesante.
12 El dano emergente :
La concrete cuantificaciôn del dano emergente,segûn LOI Y 
TESSITURE (20),no rresenta particular dificultad:1a parte que no 
ha abandonado las negociaciones ha realizado durante ellas unaa 
actividades que le han ocasionado gastos,que ha efectuado con la 
esneranza de roder resarcirse al concluir el contrato,nero que, 
debido a la brusca interrunciôn de los tratos quedan exclusivamen 
te a 'u cargo,sin que nor otra rarte tengan comDensaciôn,ya que 
se frustra el negocio en el que esneraba hallarla.Siendo de hecho 
susceptibles eotos gastos de individualizacion y valoraciôn in- 
mediata,resultan directamente computables,por lo que (siemnre
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que sean certificados por el juez como necesarios para roder 
guir adelante con las negociaciones iniciadas) constituiran de 
lleno el objeto de la suma resarcible,
a) Gastos no indemnizables :
Ello dériva de que no todos los gastos o dahos que se produ^ 
can en el période de formaciôn del contrato por las negociacio­
nes preliminares son indemnizables,
Los casos en que no habrâ jugar a indemnizaciôn,son los si- 
guientes :
4 En el curso de la prenaraciôn de un contrato,los interesados 
estân obligados a efecsuar unos gastos o a asumir unos riesgos 
considerables,pues la actividad econômica comporta siemnre ri­
esgos.En esta sentido,apsrecen en la formaciôn del contrato una 
serie ie gastos que podriamos llamar "riesgo especulativo",7 
que aûn en el caso de no celebraciôn del contrato,no serîan in 
demnizables (21).
Por ejemploylos gastos de publicidad:las casas de comercio in 
vierten importantes sumas , fracuentamente, en publicidad es-^eran 
do funiamentalmente que esos gastos sean productives,Esta oubli 
cidad esxige,a su vez,importantes trabajos,un equi^o entero de 
técnicos.Los gastos de publicidad entran ai el concepto de ma£ 
to3 générales,efecruados ûnicamente en interés de la narsona 
que por este medio oropone los contratos,quien,^or tanto,nada 
ooirâ reclamar por esta concepto,aûn en caso de que no llegue 
a re^lizarse el nagocio o,de que,h bianiose realizado,résulta 
luego anulado.
La misma convicciôn ^arece taner .-.ORENu QüESÂDA cuando c ilif_i 
ca como gastos espontaneos y,cor tanto,no indemnizables todos 
aquéllos que una persona realiza en vista de la conclusiôn de 
un contrato sin contar con el asentimianto de la persona con
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la que va a contratarjsuelen estar encaminados a atraer la 
atenciôn de los osibles contratantes,a oresentarlos del modo 
mâs sugerente posible,a hacerles demostracciones de su conve- 
nisncia y,en general,a incliner su animo a contratar en las 
condiciones que se nretenden:son los gastos de propaganda que 
se efectûan en provecho exclusive de quien los hace (22).
4- Anarte de la publicidad,existen otros gastos ocasionados con 
motivo de la preparaciôn de los contratos.Las empresas de oual 
quier orden desean dar a su posible clientela todas las indica 
ciones utiles que juzgen necesarias para impulsar las operacio 
nés del trâfico a que se dedican.For esto,someten a la conside 
racion de distintas personas,que creen interesados en sus neg£ 
cios,los pianos y nroyectos nreliminares,con el fin de llegar 
cuanto antes a la conclusion del mayor nûmero y volumen de con 
tratos.
Las sociedades f in :.ncieras, que se ocu'^an de '^ oner en circula- 
ciôn las acciones de las nuevas sociedades o,que se ocuoan tam 
bién de su creaciôn,en muchas ocasiones se ven obligados a en- 
viar esoecialistas a palses lejanos,nara estudiar el objeto de 
la explotaciôn propuesta.
Estos gastos no tienen el carâcter de inieranizable,en el sen- 
rido aqui empleado,torque constituyen una actividad comercial 
que como tal,lleva implicita su iosis de riesgo.En efecto,na- 
die obliga a quien hizo los desembolsos a que realice los estu 
dios y proyectos nreliainares.Ei emrleô en ellos un tienne y 
iinero fue tan sôlo con un fin lucrative,en espera de obtener 
los '.edidos de la -^resunta clientela v de ofrecer condiciones 
mâs bcneficiosas nue los de la concurrencia.
+ Tampoco serian indemnisables os gastos producidos nor un 
fracaso normal de las conversaciones preliminares.En efecto,
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las negociaciones nueden términar de mutuo acuerdo norque los 
interesados no se pongan de acuerdo sobre los elementos esen- 
ciales del negocio;también nueden ac ibar oorque una de las par 
tes désista unilateralmente de los tratos cuando de su desarro 
llo pueda entenderse la infuctuosidad de los mismos.Las partes 
son conscientes del carâcter interlocutorio de las conversacio 
preliminares y,saben que dichas conversaciones no son vinculan 
tes,y que lo mismo pueden acabar con la celebraciôn del contra 
to como por un fracaso.
4 Hemos visto hasta aqui una serie de gastos que,aunque no son . 
indemnizables estaban unidos nor un hilo conductor:se nrodu- 
cian en e] periodo de formaciôn del contrato y de alguna mane- 
ra se derivaban de la actividad realizada nor las nartes cue 
celebran el contrato.Pero en ese tiemno en que las nartes estân 
en relaciôn para contratar,pueden también nroducirse unos dahos 
que esta vez no se derivan de la actividad para contratar.El 
ûnico nexo de causalidad que les une con dicha actividad es un 
nexo de causalidad puramente fisica:el que el dano se produce 
cuando las partes van a contratar.Un ejsmplo clâsico es el de 
el accidente ocurrido durante los trabajos prenarartorios del 
contrato.Y este dano si es iniemnizable,pero es un dano tinica 
mente extracontractu ;1 ,aquiliano,y su indemnizaciôn resnonde a 
otros criterios distintos de los a ui manejados.
El supuesto mencionado no tendria mâs relaciôn con el tema 
ou3 venimos tratando que el de haberse -producido cronol'ricamen 
te en el neriodo de formaciôn del contrato.Pero el dano que nos 
interesa es aouel que se nroduce en el curso de las conversacLq 
nés nreliminares,y que consiste nrecisamente en que no se célé­
bra 0 se frustra el contrato celebrado.Se produce de esta forma 
una lesiôn de la confianza,que queda defraudada.Esta es la ra-
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z6n ûltima a la que resnonde la indemnizaciôn de estos casos.
b) Gastos indemnizables :
Serân aquellos que son gastos provocados,es decir,aquellos 
cuya realizaciôn encuentra su razôn de ser en el consentimiento 
del contratante que posteriormente romperâ las negociaciones,que 
ha autorizado con su incorporaciôn a 1 >s tratos los gastos que 
pueden producir.
MuRENu QüESADa afirma que estarân en este grupo los que ten­
gan lugar durante el desarrollo de las negociaciones y sean nece 
sarias en la ^reparaciôn del proyecto contractual,como son los 
viajes, ensayos,pianos,etc;siempre que estén .iustif icados con la 
aquiescencia del otro y dentro de los limites de la misma;es de­
cir, es nreciso nue los gastos a cubrir no hayan sido realizados 
mâs que en razôn de la aquiescencia dada por la otra parte.(25).
ALuNSO FEREZ, enmarca estos gastos bajo la denominaciôn de 
"gastos de la confianza",y pone como ejemplo el de quien confian- 
do en que se va a construir una sociedad,uno de los oosibles eo- 
cios, fundamentalmente liado en la honestidad de los demâs ,al']uila 
un local,organiza una campaha de publicidad,adquiere ma uinaria, 
etc;y luego no se lleva a efecto el contrato,(24).
22 El lucro cesante ;
Asi como respecto al dano emergente hay acuerdo en cuanto a 
su carâcter de indemnisable,no ocurre lo mismo respecto al lucro
cesante.
Ray una tendencia en la juris-rudenciA italiana a concéder 
iniemnizaci'n nor el lucro cesante en los suruestos de re ponsa- 
bilidad precontractual por ruptura injustificada de los tr-itos 
preliminares.Sin embargo,este criterio no es unânime,nues hay 
sentencias que mantienen la opiniôn contraria (25).
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MANZANÂHES se inclina por no haber indemnizaciôn del lucro 
cesante.Y ello nor las siguientes razones :
4- Si estando las partes en negociaciones una de ellas recibe 
una proposiciôn mâs ventajosa de un tsrcero,y no la acenta,en 
caso de que la otra parte désista injustificadamente de los 
tratos,no se le podrâ exigir responsabilidad por las ocasiones 
perdidas por la parte que sufre la ruptura,pues ésta nudo ha­
ber aceptado la nueva proposiciôn,rompiendo justificadamente 
las negociaciones ya iniciadas,dado que es un interés protegi- 
ble el de concluir los négocies en las condiciones mâs venta- 
josas posibles.
f Para llegar a determinar de hecho cuâles habrian sido las 
otras posibles ofertas,que la parte habria tomado o podido t£ 
mar en consideraciôn,si no hubiese estado inmersa en las trat­
tative iespués interrumpidas,y qué otras ventajas m-yores o m£ 
nores habria obtenido,séria necesario tener en cuenta numero- 
sos factores de carâcter general,que no siem^re se presentan 
como fâcilmente contrôlables o determinables.
4- Habria que considerar y valorar concretamente las efectivas 
posibiliiades que la parte ténia de concluir con un tercero un 
contrato idéntico o similar a aquél no concluido,desde el momen 
to en que no podria lamentar un eventual y genérico dano,deter 
min.mdo vagamjnte por una perdida ocasiôn de obtener un benefi 
cio (26).
Del mismo criterio parece ser HuREHo QUE3ADA,que afirma que 
no se puede propugnar en estos casos la in lemnizaciôn de las po­
sibles ventajas desarrovechadas,Porque no se justifica planamen- 
te en el desarrollo de los tratos el que renuncia al intento de 
conseguir aquellas ventajas,y es que si las posibilida les de la 
ocasiôn nresentada,estando en negociaciones,erân notablemente mâs
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ventajosas de las que en estas se le ofrecian y el contratante 
no accedia a ofrecerle ventajas semejantes,tuvo un motivo justi- 
ficado de desistimiento que le nermitia retirarse sin incurrir 
en responsabilidad para iniciarlas con el que mejores perspecti­
ves le ofracia,7 si no lo hizo,no puede mâs tarde al romperse 
los tratos por la otra parte,invocar esa oportunidad perdida pa­
ra incluir el dano negativo entre las partidas a indemnizar por 
atribuirse el dano en la retirada arbitraria (27).
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C A P I T U L O  S E P T I M O
SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD POR CULPA IN 
CONTRAHENDO
I-. DELIMITACION DE LOS SUPUESTOS POSIBLES DE RESPONSABILIDAD 
PRECONTRACTUAL.
Existen dos grandes grupos de sunuostos de hecho que han con 
figurado las hinôtesis clâsicas de resnonsabilidad nrecontractual 
0 culpa in contrahendo:
4 SunuestoG de no conclusiôn del contrato o negocio juridico,en 
este anartado se nueden incluir los siguientes casos:
- Aquellos casos en los que estando las nartes en negociacio­
nes nara la conclusiôn de un contrato,y conflanio una de las 
cartes,a consecuencia del desarrollo de las negociaciones y 
de la conducta y actitud de la otra -arte,oue el contrato se 
llevarâ a cabo,esta ultima interrumne y rompe injustificada- 
mente las conversaciones,^roiuciendo de esta forma un dano, 
que genjr.aimente consistirâ en los gastos realizados en vis­
ta del contrato para aquella carte que confiaba en su cele- 
brîciôn,aunque se discute si se nuede considerar también como 
dano,en este caso el lucro cesante,constituido nor los bene-
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ficios dejados de obtener.
- Aquellos casos en que nroduciendose los mismos efectos que 
en el caso anserior,la hinôtesis no es de runtura de las ne­
gociaciones,sino de revocaciôn de la oferta.
- Los casos de incumplimiento de la nromesa realizada.A oesar 
de que es évidente que la relaciôn in contrahendo se nroduce, 
fundamentalmente,en la nreparaciôn de los contratos esneclfi 
cos,negocios juridicos bilatérales carâcterizados nor incidir 
en relaciones économisas de indole patrimonial,también es 
cierto que el hecho de realizar una promesa puede producir en 
el destinatario de la misma,la confianza en que tal promesa 
se cumplirâ,llevandole a realizar una serie de gastos y nre- 
viones,
4 Supuestôs de anulaciôn,nulidad o inexistencia de un contrato, 
anarentemente valido;en estos casos ha tenido lugar ya la cele 
braciôn de un contrato,que reviste una anariencia de validez. 
Sin embargo,cuando una de las nartes confia en la ejecuciôn del 
mismo,el contrato :
- Se anula a consecuencia de algûn vicio en su celebraciôn,
- Es radicalmente nuloise ha veniido,nor ejemnlo,una res extra 
commercium,
- Es inexistente:ha desaparecido o no existia inicialmente la 
cosa objeto del contrato.
Esta ultima era le hi'ôtesis estudiada nor IHERING y,que le
sirviô de base nara elaborar la famosa teoria sobre la culna in 
contrahenio:la existencia de un contrato anarentemente vâlido n£ 
ro que deviene ineficaz a consecuencia de causas existantes en
el neriodo de formaciôn del contrato,y que eran o debian ser co-
nocidos nor uno de los contratantes.El otro contratante,oue con­
fiaba en que el contrato desnlegarâ sus efectos,sufre un dano con
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su anulaciôn,
lilERING planteaba el sunuesto del negocio juridico,que es 
invalidado a consecuencia del error esencial sufrido por uno de 
los contratantes y pone ya de manifiesto la necesidad de exigir 
a las partes una diligencia in contrahendo.
En todos estos casos,la causa de la ineficacia era o debîa 
haber sido conocida por una de las partes en la fase de prepara­
ciôn del contrato,
El problema estriba en que la narte que sufre el dano no po­
drâ intentar su resarcimiento con base en el contrato anulado, 
pues "quod nullum est,mullum effectua producit",El contrato que­
da aniquilado.Sin embargo,narece claro que era narte es acreedo- 
ra de una indemnizaciôn que renare el dano ocasionado "lor la anu 
laciôn del contrato de la que ha sido causante de 1 . otra narte,
Los dos grandes supuestôs nlanteados,tienen un nresunuesto 
en comûn;en ambos se es-eraba por una de las nartes la celebra­
ciôn del contrato y,por sunuesto,la prôducciôn de efectos,En el 
primer caso,el contrato no llega a celebrarse y,en el segundo,se 
frustra,no llegando q producir dichos efectos.
En los grandes grupos de lunuestos,una de las nartes,habien- 
do tenido una actuaciôn correcta,queda defraudada en su confian- 
za.La actuaciôn de \uien interrumne injustificadamente las nego­
ciaciones o de quien es culnable de que el negocio se anule,cir 
cust ncias ambas,que nueden causar un dano a la otra ^^rte,es 
bastante para justificar una indemnizaciôn.
La indemnizaciôn se concede - -orque la confianza que se habia 
denositado en que.,celebrado el contrato,este desplegaria todos 
sus efectos,se ve defraudada y,esto ocasiona un dano.Por ello,la 
doctrina alemana ha adantado nara estes casos 1 . denominaciôn de
- 236 -
"dahos a la confianza".
Este dano producido en la hipôtesis apuntada,este "dano a la 
confianza" ha sido considerado en sede de responsabilidad nrecon 
tractual o culpa in contrahendo como constitutivo del interés n£ 
gativo.Esta expresiôn se refiere directamente al tema de la in­
demnizaciôn de dahos y nerjuicios en casos de resnonsabilidad 
nrecontractual,
II-, LA. RUPTURA INJUSTIPIGADA DE LAS NEGOCIACIONES PRELIMINA­
RES.
12 Introducciôn :
De la expresiôn "ruptura injustificada de las negociaciones", 
se puede deducir la siguiente idea : si en el curso de las nego­
ciaciones preliminares una parte habia hecho surgir en la otra 
la razonable previsiôn o confianza en la conclusiôn del contrato 
y,posteriormente las interrumne sin motivo justo,estâ obligada 
al resarcimiento de los dahos y nerjuicios sufridos ^or dicha 
runtura en el limite del "interés negativo",esto es,los gastos 
sostenidos en previsiôn del contrato.
Son très los requisitos que tienen que darse oara que se nue_ 
da hablar de resnonsabilidad a causa de la runtura de las nego­
ciaciones preliminares :
4 una ruptura injustificada ie las conversaciones,
4 Que la narte que rompe las conversaciones,haya creado en la 
otra parte una razonable confianza en la conclusiôn del contra 
to.
4 Que a raiz de la runtura,se haya nroducido un dano en el natri 
nonio de la parte que sufre las consecuencias de aquellas Cl),
De la runtura injustificada de las negociaciones nuede llamar 
la atenciôn la contradicciôn que pueda existir entre "la runtura
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injustificada" y el término "conversaciones nreliminares",pues 
narece que son expresiones que no casan bien,ya que si las con­
versaciones nreliminares no vinculan,si son el terreno donde nre_ 
cisamente las partes discuten y negocian,icômo se nuede hablar 
de runtura injustificada?.
Âsi,hav que empezar a distinguir entre ruptura injustificada 
y runtura justificada,es decir,entre motivo justo o motivo injus 
to para interrumpir las negociaciones supone un control del ejer 
cicio de la iniciativa que afecta directamente,sin duda alguna,a 
la libertad contractual.Autonomia de la voluntad y la libertad 
de contratar no tienen un camno ilimitado y,en una forma que nu- 
dieramos llamar "negative",eacuentran freno,es decir,una nersona 
sôlo contratar! cuando ella quiera y,en ese sentido,la libertad 
es ilimitada.Fero cuando se trata de "no contratar", la libertad
de cada uno encuentra el freno de la confianza v la buena fe de
la narte que est! enfrente.
En el Derecho italiano ese control se ejercita con base en 
el citado Art 1.357 del Côdigo civil italiano.La existencia de 
un precepto jurîdico que imnone la obligaciôn de comportarse con 
correcciôn en las negociaciones preliminares limita la autonomia 
privada,seialando moielos de comoortamiantos en los que insnirar 
se en las negociaciones,For ello,la doctrina no ha dejado de acla 
rar el zavel y significado de una clausula general como 1-^ inser 
ta en aquella norma en un momento en que las nartes no estân aûn
vinculadas,de modo particular cuando surge el oroblema de deter­
minar si la actuaciôn del sujeto ha infringilo los deberes nrecon, 
tractuales.Por ello,la clave del nroblema es determinar cuando 
la runtura nuede calificarse de justa o injusta,
LOI Y TESSITORE afirman que "se trata de una cuestiôn dificil 
no sôlo nor cuanto se refiere a la definiciôn del momento en que
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se plantea,sino por el hecho de decidir en concrete si el even­
tual receso puede calificarse légitime o no,y si se debe o no 
procéder al resarcimiento del dafio"(2).
La mejor soluciôn séria procéder a un estudio de los crite­
rios que han utilizado los tribunales para resolver los casos 
concretes que se les han planteado y,de ese estudio,extraer unas 
conclusiones finales.Pero esta tarea tamnoco ofrece facilidades, 
rues de un anâlisis jurisprudencial se demuestra que no existen 
nara los .jueces criterios univocos de decisiôn ni se han sentado 
las nautas nara establecer cuâles deben ser con carâcter genéri­
co considerados como motivos justos o injustos nara interrumnir 
las nagociaciones.Âdemâs,suele suceder que en unas ocasiones el 
juez tenga ûnicamente en cuenta para decidir si hay o no resnon­
sabilidad la confianza creada en una de las partes,y en otros con 
temple ûnicamente el caso del motivo injusto nara romper las ne­
gociaciones, A pesar de todo,los criterios de valoraciôn nara de­
terminar si la interrunciôn de las trattative por parte de uno ■ 
de los contratantes debe considerarse légitima o no,hay que ela- 
borarlo con base a las soluciones ofrecidas nor la nrâctica.
En este sentido,hay que sehalar que alguna sentencia italia­
na se ha afirmado que la resnonsabilidad nrecontractual nor run­
tura injustificada de las conversaciones surre sôlo cuando la in 
terrunciôn se verifica Iespués que uno de los sujetos hubiera ind^  
ciado aquellas con el malicioso y nreordenado intento de no 11e- 
Vcrias a término para causar asi un dano a la otra narte,En estos 
casos,el iniciar las conversaciones con un pronosito definido de 
causar dano constituye ya de por si un acto ilicito que puede ser 
claramente encuadrado en la resnonsabilidad e tracontractual o 
aquiliana.
JOANNA SCNNIDT acenta la tesis de que la Resnonsabilidad pre.
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contractual puede consistir en una ruptura injustificada,De esta 
forma,la Gorte de Rennes sanciona en su sentencia de 8-711-1,929 
la negativa a concluir el contrato por nuro canricho,es decir,de 
manera arbitraria,de mala fe y contrariamente a los usos de la 
equidad.En este sentido,la Gorte le Gasacion francesa,en senten­
cia de 20-IV-l.972,sanciona el hecho de haber roto sin razones 
légitimas,brutilmente y de forma unilateral las negociaciones 
avanzadas (3).
Toios los casos citados tienen un denominador comunzde su 
examen se hace dificil elaborar unos criterios générales sobre 
lo que los Tribunales entienden oor causa injustificada de ruo- 
tura,En oocos casos,el motivo de la runtura se présenta nltida- 
mente.:ucho mâs frecuente encontramos que no hay en realidad un 
motivo esneclficores tan solo que a una de las orates no le int£ 
resa la conclusion del contrato,3e ouele observer t xnbién como 
oara determinar la re .oonsabilidad no se realiza tinto un juicio 
ie valor sobre si el mocivo -^ or el que la oarte se aleja o romoe 
las negociaciones es justo o injusto,sino que mâs bien se exami­
na cuiiaiosamente el desarrollo de aquéllas y se dâ mâs imoortan 
cia a otro factor que es el decisive a la hora de determinar si 
hay o no una runtura injustificada de las negociaciones:a la con 
1ianza que se pueda haber suscitado en la oarte que sufre las 
consecuencias de la ruptura.
En definitive la jurisorudencia no es demasiado clarificaio- 
ra a 1& hora de définir lo que constituye un injusto motivo,sino 
que muchas veces las sentencias se relueen a consideraciones acei 
ca de las trattative y afirmaciones dsl tipo de quien suspende o 
interrumne injustamente las trattative desnués de haber hecho 
surgir en la otra oarte 1 % razonable confianza en la costruccion 
del contrato,esta obligado a resarcir los gastos realizados en
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orevisiôn de llegar a un acuerdo j las nérdidas sufridas nor 
otras ocasiones desoreciadas.
La interpretaciôn tradicional de los motivos justos o injus­
tos de ruptura de las conversaciones preliminares;la normative 
del Côdigo italiano no contiene unas reglas que puedan guiar al 
juez a la hora de decidir cuândo un motivo es justo o injusto pa 
ra romper las negociaciones nreliminares avanzadas.El ûnico apo­
yo con el que se cuenta es la existencia de una clàusula general 
de buena fe en el neriodo de formaciôn del contrato,como la que 
se deduce del Art 1.557.
El estudio de las normas que puntualizan el Art 1,557 es in- 
teresante y demuestra que en cada uno de esos casos la resnonsa­
bilidad derivada de la violaciôn de deberes nrecontractuales es 
variable,en funciôn del tipo le relaciôn de que se trate,y se 
diria que el legislador ha impuesto tantos tipos de comnortamien- 
to cuantas formas de responsabilidad precontractual,Asi,en la hi­
pôtesis de ruptura del Art 1.557 un criterio idôneo para verifi- 
car la ilegitimidad de la runtura es ver si las actitudes,decla- 
raciones o silencios han suscitados en la otra narte una razona­
ble confianza en la conclusiôn del contrato.MANZANARES advierte 
que es cierto que huy que estudiar si ha existido esa razonable 
confianza,pero que entonces desnlazamos el nroblema hacia algo 
anterior,y en definitive calificariamos enronces la runtura de 
légitima o ilegitima en funciôn de que existiera o no una razo­
nable confianza en la conclusiôn del contrato,y no eue hubiera 
o no un justo motivo de runtura (4).
El verdadero nroblema estriba en que partiendo de una clâu- 
sula general de bu^na fe,el juez sin ningûn otro apoyo nuesto 
que 1;. ley no se lo proporciona y la jurisprudencia ha estable- 
cido sôlo sanxiones a los casos concretos,pero no criterios ge-
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nerales^debe calificar de justo o injuste un motive de rupture 
para le que tiene que entrar a velorar razenes y actitudes,lo 
que ne deja de parecer algo ciertamente subjetive,o lo que es 
peer,arbitrarie.La utilizaciôn de la clausula general de la bue_ 
na fe hacen una excesiva intervenciôn del juez en un terrene,el 
de las trattative,le que nacen que se nreocunen su legitimidad y 
onertunidad.De esta manera,se nodria incluse decir que se estâ 
legitimado la a .istencia de técnicas de control informadas nor 
criteries de juicie expuestes a todos les incenvenientes de una 
expleraciôn de erden psicelôgice que abre una amplia brecha al 
arbitrie del juez,perjudicande en grave medida la seguridad del 
trâfico.Asi,se puede afirmar que resultan instrumentes de deci- 
siôn escasamente operatives,que se agotan en indices de aorecia- 
ci6n demasiados indeterminados.
3aS80NE afirma que es peligrosamente indeterninaio y escasa 
mente operitivo el criteria de selecciôn de intereses resumido 
en la fôrmula de "justa causa" de la runtura.De hecho,en cual- 
quier case de la nrâctica,una argumentacion dirigida a valorar 
la causa de la runtura acaba nor resolverse en una tentative de 
insneccionar les motives de la runtura de las coversaciones nue 
conducen a un anâlisis del nrocedimiente de formaciôn de la dec_i 
sien de romner,inevitablemente exnuesta a les incenvenientes de 
todo orden sobre la psicolôgia de les operadores.Y también,una 
vez aislada la razôn de la ructura,persister graves dificultades 
de juicio,porque falta per ver culles nuedan ser los criterios 
en luncion de los cuales establecer si la causa de la rurtura 
de las negociaciones es justa o no es tal,(5).
31 hecho de eue naya dificultades en establecer nor qué cri­
terios heraos de guiarnes a la hora de decidir si hav un motive
juste o injuste de ruotura no debe de significar que se renuncia
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a establecer esa resnonsabilidad sino que nor el contrario debe 
estimularlos a seguir la busca de directrices adecuados.
El problema que se tiene no es nor tanto calificar e^ justa 
0 injusta la ruptura de las conversaciones sino determiner si 
los danos por él causados,deban soportarse nor uno u otro.de los 
contratantes: en definitive,tutelar el interés mâs merecedor de 
rotecciôn,7 es claro que mâs allâ de una sanciôn del coranorta- 
miento incorrecte estâ una distribuciôn de los costes que las 
conversaciones ha suscitado,
Una nueva idea que puede resultar esclarecedora en este nun- 
to: no es que el juez tenga que nonerse de orden nsicologico na- 
ra averiguar el motive de la runtura j calificarlo de juste o de 
injuste,sino que hay que tener en cuenta el desarrollo de las 
conversaciones nara determiner que interés de entre los que es- 
tân en jueso ha de ser nrotegido,y sobre cuâl debe recaer las 
consecuencias de la runtura.
MAUZAjAREiS enriende que este nuevo planteamiento del problè­
me abandons los criterios subjetivos de valoraciôn del motivo de 
ruptura para abordar el nroblema desde una nerspectiva mâs obje- 
tiva (6).En este mismo sentido,3E3S0U£ anunta nrecisamente a la 
nrogresiva objetivaciôn de los indices de valoraciôn de la con­
ducts de la narte que rompe las negociaciones,y seiala cômo se 
van dejando de lado las argumentaciones en término de motivo (?), 
Je esta manera,la clara referencia del Art 1.33^ del Côdimo ci­
vil itéliano a la buena fe,:ue se debe ent^nder en sentido onje- 
tivo,sugieren a la jurisnrudencia it^liana el recurso al modelo 
de un normal operador,
BESSüuE considéra ademas que esta corriente objetivadora se 
extiende por los derechos euroneos y asi funciona la aplicaciôn 
del parâgrafo 242 del 3G3 o el corriente reenvio de la doctrine
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francesa a los usos de comercio o un "arret de rrincioe" del 
Tribunal Federal suizo,segun el cual las conversaciones oreli- 
minares crean obligaciones de diligencia que obligan al juez a 
valoraciones de Indole rigurosamente objetiva.Asi una vez evita- 
dos los inconvenientes de burcar los motivos de la ruptura,el re_ 
curso al modelo del operador "serio y leal" deja de constituir 
una operacion peligrosamente imaginative y se concrete en la exis 
tencia de un sistema de indices de apreciaciôn (s).
Se révéla como insuficiente un examen psicolôgico de los mo­
tivos existantes para romper las conversaciones oreliminares y 
se debe onerar con unos canones mâs objetivos nara ver cuânlo el 
comportamiento de la nersona que rompe es contrario a la buena 
fe.Lo importante para aclarar el tema del justo o injusto motivo 
es el de la protecciôn de la confianza;ya que la idea base con­
siste en que la ruptura injustificada de las conversaciones pre- 
liminares,cuando la otra parte mantenga una razonable confianza 
en la conclusiôn del contrato,puede ser fuente de responsabilidàd 
originado la reparaciôn de los danos causados.De ahi que sea nece 
sario que se de una ruptura injustificada de los tratos y una ra­
zonable confianza en la conclusion del contrato nara que nueda 
existir responsabilidad,
El dano estaria con^tituido nor los gastos ocasionados a la 
carte que confiaba en la conclusiôn del négocie.Pero si ocurre 
que nada mâs emnezar las trattative,una de las nartes,nor su cuen 
ta y riesgo,comienza a realizar gastos ya sea nara atraer a la 
otra parte al contrato,ya sean los gastos que se han denominado 
como "riesgo de especulaciôn",estos gastos no podrân ser conside 
rado como daho a los efactes de resnonsabilidad,ya que para elle 
es necesario que dichos gastos se hayan realizado en atenciôn a 
la confianza denositada por una de las nartes en la conclusiôn
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del contrato,En relaciôn con lo anterior,se puede decir que cuan 
do no se ha dado,producido o provocado esa confianza,cualquier 
ruptura es vâlida,puesto que por hipôtesis,no nuede haber daho.
Con lo cual la determinaciôn de si existe o no justo motivo 
nara romper las negociaciones viene dada por una averiguaciôn 
anterior:si existe o no una razonable confianza en la conclusion 
del contrato.Esta confianza ha de aoreciarse de una forma objeti 
va:esto es,no es que una parte niense que el contrato se va a 
celebrar,sino que de las conversaciones preliminares deben dedu- 
cirse signes claros de que el contrato se iba a celebrar; este es, 
cualquier persona medida y normal en las mismas circustancias ha 
brla confiado igualmente en que el contrato se celebrarîa.Lo que 
ocurre es que al producirse esa confianza la carte que obstenta 
dicha confianza tiene un interes que hay que calificar de jurîdi 
camente protegible.Y cuando se nroduce la runtura,se créa un con 
flicto de intereses entre la carte que romce las negociaciones y 
la carte que movida cor la confianza,ha realizado u n o3 gastos.
De esta forma,cuando en las conversaciones creliminares,una 
de las cartes haya suscitado con su actuaciôn la confianza de la 
otra parte en la conclusion del contrato,el mero arbitrio en la 
ruptura,por ejemplo,sin otro motivo,determinarâ responsabilidad, 
eues e n este caso la protecciôn de la confianza aparece como mâs 
crotegible que la mera arbitrariedad.
Una vez que se ha engendrado la confianza cara que la ructu- 
ra no dé lugar a responsabilidad,es necesario que la ructura sea 
justificada,entendiendo el término justificado en el sentido de 
interés juridicamente mâs tutelable que el de la confianza,esto 
es,una exigencia que en cuanto objetivamente apreciable,sea legl 
timamente crevalente sobre los intereses de la contracarte.
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2G La posibilidad de una responsabilidad por ruptura injusti- 
ficada de las negociaciones.Argumentos sobre la admisiôn de 
esta responsabilidad.21 carâcter interlocutorio de los tra­
tos :
Cuando las partes entran en negociaciones preliminares tie- 
nen como ûltimo fin la celebraciôn de un contrato y van a utili 
zar este periodo para quitar obstaculos,aunar criterios,y en d^ 
finitiva hacer el critrato viable.Y por ello,las partes son cons 
cientes del carâcter interlocutorio de estos tratos:no quieren 
que por el hecho de tratar,asumir ninguna obligaciôn contractual 
frente a la otra parte.
Asi pues,los tratos no vinculan:se trata de discutir no de 
crear obligaciones.Esta idea es acogida por la unanimidad de la 
doctrina.El Tribunal Sucremo asi lo confirma en la sentencia de 
9-IV-l.929:"en el desenvolvimiento o vida juridica de todo con­
trato hay un periodo que no liga ni produce vinculos juridicos, 
mientras no exista la conformidad exacta de las partes,fase eue 
origina la perfecciôn por el concierto de voluntades mediante el 
consentimiento,que es cuando el convenio tiene su nacimiento y 
nroduce fuerza legal,se;-:ûn el Art 1.254 del Ce y el Art 1.253 del 
Ce",es decir,hasta que las partes no quieran obligarse contrac- 
tualmente,no surge obligaciôn.
Si las partes son libres para contratar o no,icômo se va ha- 
blar de una responsabilidad cor runtura injustificada de las ne­
gociaciones?. Si los tratos no vlnculan quiere decir que en cual­
quier momento una de las partes nuede romner las conversaciones. 
nor el motivo que sea,desistiendo de contratar y alejândose de 
ese "contacte social" estâ en su derechoino hay obligaciôn.Y ad£ 
mas,podrâ alejarse de los tratos por cualquier motivo.En la mayo 
ria de las ocasiones las negociaciones no llegan a su fin porque 
las partes intereasadas no alcanzan un acuerdo: existen unos in-
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tereses econômicos divergentes o,las condiciones que establece 
uno de los tratantes resultan inaceptables para la otra parte. 
Pero la ruptura puede llegar a consecuencia del mero desistimi 
ento arbitrario de la parte.Nq hace falta majores exrlicaciones 
de los tratantes rehûsa,sin razôn,continuer las negociaciones. 
Ninguna responsabilidad podrâ derivarse para el que no hace otra 
cosa que ejecutar su derecho.Incluso cuando la actuaciôn del que 
se aparta haya dado pie objetivamente a que la otra parte confia 
ra en la conclusiôn del contrato;incluso cuando el que rompe (las 
negociaciones) conocia los gastos que estaba realizando la otra 
parte,incluso cuando las negociaciones estân tan avanzadas que lo 
lôgico es esperar que se traduzcan en la celebraciôn del contra— 
to;incluso entonces debe existir la mâs amplia libertad para apar 
tarse de los tratos.
Ha sido el carâcter interlocutorio de las negociaciones lo 
que ha constituido uno de los majores obstâculos para admitir 
una responsabilidad en los casos de ruptura injustificada.
BENAT'TI contrario a esta posibilidad afirma : "realmente si 
se admitiese que una vez surgida en la contranarte una confianza 
sobre la feliz conclusiôn de las trattative,la ruptura sin justa 
causa détermina una responsabilidad por danos,se derivaria que 
las trattative deberian continuar o hasta que se alcanzara un 
acuerdo o,hasta el momento en que interviene una justa causa de 
ruptura;lo que séria absurde,porque se veria comprometida de for 
ma eccesiva aquella libertad que durante el curso de las négocia 
ciones las partes han querido celosamente conservar"(l).
Otra posiciôn a este resoecto mantiene IIAN ZANARE8, pu e s t o que 
para éste ultime,es necesario distinguir dos cosas :1a libertad 
que tienen las partes para contratar y la neçesaria protecciôn 
de la confianza.Extraer de la libertad de las partes en las con-
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versaciones preliminares la consecuencia de que las trattative 
puedan ser interrumpidas en cualquier momento y sin causa,sig- 
nifica cuando raenos efectuar un salto lôgico de orden cualita- 
tivo,siempre que no se quiera identificar aquella "libertad a 
la que se hacia referencia,con el simple arbitrio entendiendo 
esté ultimo como :situaciôn desvinculada de todo limite norma­
tive" (10),
liantener la tes is de que el daho sufrido por una de las par 
tes tratantes a consecuencia de una ruptura injustificada de las 
negociaciones no puede ser exigido a la parte que rompe los tra­
tos, sino que bay que cargarlo a la otra partejsignifica una posi 
cion demasiado aferrada a una interpretaciôn estricta de las nor 
mas reguladoras de la formaciôn de los centrâtes,ignorando el 
verdadero conflicto de intereses subyacente e estas hi^ôtesis y 
que no puede encontrar soluciôn adecuada desde esta ’^ erspectiva.
Es indiscutido que mientras no haya consentimiento manifesta 
do por la concurrencia de oferta y aceptaciôn no puede haber con 
trato que,mientras este no exista,las partes no estân obligadas 
contractualm#nte la una a la otra,Pero,ae ahi a afirmar que al- 
guien pueda,incluso de mala fe,romper unas negociaciones y cau­
ser asi un daho a otra parte amparândose en la libertad de con— 
trataciôn de cada uno y en la autonomie privada hay una barrera 
que no se puede franquear.
MANZANARES insiste en que de acuerdo a la tesis que se opone, 
los dahos expérimentales a consecuencia de la runtura de las ne­
gociaciones no plantean problèmes de distribuci6n(ll).PA0CHICNI 
afirma que los gastos afrontados en el curso de la relacion nre 
contractual estân ya remuneradas con el acrecentamiento de la 
posibilidad de conseguir el provecho que estaria asegurado con 
la eventual conclusiôn del negocio y,por tanto,en teoria puede
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parecer que no debe de haber razones para transferir ese coste 
sobre la economia del otro,tanto mâs cuando la ruptura constitu 
ye el ejercicio de un poder indiscutible (12) . Realmente,constitu 
ye una ficciôn considerar que la parte que realiza un desembolso 
en vista de un contrato (que piensa que se celebrarâ),se ve recom 
pensada con el incremento de posibilidades de obtene r el benef^ 
cio del contrato.
î'IAWZANARES piensa que existe un transfondo ioeolôgico en es­
te tema.En la etana de codificaciôn del siglo XIX,en donde se 
trasluce un individualisme liberal que va a ser la nauta de la 
normativa obligacionista,En este marco,se entiende que el perio­
do anterior a la formaciôn del contrato se viera como un campo 
en el que las partes eran absolutamente libres,y en este mismo 
contexte,se entienden la defensa a ultranza de esa libertad que 
las partes querlan "celosamente conservar"(l$).Asi se ha dicho 
por quienes han mantenido ésta postura reacia a concéder indemni 
zaciôn,quienes se identificaban con aquella postura individual- 
liberal que aolicaba al campo econômico la absoluta salvaguarda 
de la libertad de contraciôn.
En esta marco de pensamiento no se podla nensar en una res­
ponsabilidad por ruptura injustificada de las negociaciones.In­
cluso, IHERING, eu indo formula su teoria de la culna in contrahen- 
io se encuentra limitado por esa concepciôn individual-liberal.
De esta forma,se puede afirmar que de acuerdo a las tesis 
expuestaç,defensores de la libertad contractual,no cabla plantear 
se una responsabilidad por ruptura injustificada de las negocia­
ciones. Y de ahi,la poca atenciôn prestada por la doctrine hasta 
entrado el siglo .iX,
En los ûltimos tiempos,frente a la tesis-que mantenia un p o - 
der absolute de ruptura de las negociaciones en cùalquier circu_s
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tancia y sin responsabilidad se ha alzado la tesis que defiende 
la responsabilidad por ruptura injustificada de las negociacio­
nes cuando se ha provocado la confianza en la contraparte,que de 
estâ forma veria defraudadas sus expectatives en la conclusion 
del contrato.
Para llegar a esta conclusiôn hay que partir de la siguiente 
constataciôn : el periodo anterior a la celebraciôn de un contra 
to,el periodo de negociaciôn de "trattative",ha dejado de ser un 
campo de libertad ilimitada para las partes tratantes.El hecho 
de ponerse en contacte dos personas a fin de negociar la conclu­
siôn de un contrato establece entre ellas una cierta conexiôn 
y créa un estado de reciproca confianza eue no debe ser defrau- 
dada,pues unos y otros se deben un minime de lealtad en el trato.
Esta obligaciôn de los tratantes no es otra que la de comnor 
tarse lealmente durante las negociaciones conforme exige la equ^ 
dad comercial,Obligaciôn de correcciôn que se nuede considerar 
como una ampliaciôn de la obligaciôn de buena fe existente nara 
los contratos.El Tribunal Supremo en la sentencia de 7-111-1.^66 
ya afirmaba que "aûn cuando no exista contrato,hasta que no haya 
acuerdo de las partes,éstas deben de comportarse de acuerdo con 
la buena fe en las negociaciones preliminares".
La misma obligaciôn de comportamiento correcte durante las 
"trattative" establece de forma genérici el art 1.33? del Côdigo 
civil itâliano,que reviste gran imPortancia,Pues signifies la 
consagraciôn de dicha obligaciôn nor primera vez de forma clara 
y contundente:"las partes estân asi obligadas a comnortarse de 
buena fe en el periodo de formaciôn del contrato y durante los 
tratos preliminares".
La consecuencia de esa obligaciôn es la responsabilidad ierd^ 
vada de su incumolimiento en estos términos : cuando existen en-
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tre dos partes conversaciones preliminares para la celebraciôn 
de un contrato que estân en estado avanzado,si debido a su actua 
ciôn una de las partes ha hecho confiar a la otra de forma clara 
en la celebraciôn del contrato la ruptura sin justa causa de las 
negociaciones obliga a la parte que rompe a indemnizar a la otra 
parte los dahos que esta haya sufrido al ver defraudada su con­
fianza.El razonamiento es lôgico: desde el momento en que se es 
tablece una obligaciôn de comportarse de buena fe en el periodo 
de las negociaciones preliminares hay que establecer un corola- 
rio:la responsabilidad en caso de violaciôn de dicha obligaciôn.
Afirmar que dicha obligaciôn queda transgredida en caso de 
defraudar la confianza légitima de otra persona no significa que 
una vez que se haya despertado la confianza en la otra parte ha­
ya forzosamente que contratar.En las conversaciones preliminares 
las partes siguen siendo libres de contratar o no,lo que ocurre 
es que una vez que con nuestra propia actuaciôn se ha inducido 
a una persona a confiar en la celebraciôn de un contrato,esa con 
fianza debe ser respetada.Desde ese momento ya no se podrân rom 
per las negociaciones arbitrariamente,pero ésto no debe de inter 
pretarse en el sentido de que la parte vea coartada su libertad 
de contratar,sino que debe ser consecuente con su conducta y aue 
no podrâ romner las negociaciones sin justa causa sin estar ex- 
puesta a la indemnizaciôn de los perjuicios causada a la otra par 
te.Ello no significa,someter la posiciôn de la parte que rompe 
los tratos a una carga demasiado gravosa.
El tema no se debe entender en el sentido de que se atente 
contra la libertad de que quieren gozar las partes durante las 
negociaciones,sino desde el punto de vista de protecciôn a la 
confianza.Ademas,en la mayoria de los casos no se tratarâ de una 
restricciôn de libertad o de un malentendido del carâcter inter-
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locutorio de las negociaciones,sino de protecciôn neçesaria,nues 
lo contrario significaria amaparar un resultado injusto y proté­
ger a la parte que habiendo provocado la confianza de la otra 
parte en la conclusiôn del contrato se aparta de los tratos,pro­
duc ieodo asi un daho.
5- La protecciôn de la confianza :
Hoy dia se puede afirmar que prâcticamente en todas las le- 
gislaciones,al tratar de la responsabilidad precontractual se 
Duede encontrar un punto en comûnruna obligaciôn de comportamien 
to conforme a la buena,concebida casi en los mismos términos del 
deber de "correttezza del Art 1.537 del Côdigo civil italiano.Se 
habla de esta forma de "deberes générales que imponen las reglas 
de buena fe en todo lo que respecta al desarrollo de las conver­
saciones preliminares",
Aunque sôlo el Côdigo civil italiano contenga una forraulaciôn 
Clara de esta idea en los citados Art 1.557 y 1.553,1a experien- 
cia del gran numéro de ordenamientos desprovistos de un^ norma 
general,acaba por concretarse en un renetido esfuerzo en consid^ 
rar las normas concretas reguladoras dè supuestos de este tipo 
como expresiones de una régla no escrita.
En la experiencia alemana la evoluciôn de la doctrina y ju- 
risprudencia ha podido encontrar una norma amplia que perraita 
soslayar los inconvenientes del reenvio a una hipôtetica inten- 
ciôn le los redactores del Côdigo,y asi la clâusula de la buena 
fe ael parâgrafo 242 del BCR se ha entendido por parte de la doc 
trina como un principio general de buena fe que séria anlicable 
también a la relaciôn precontractual
En definitive,parece clara la existencia de un deber de bue­
na fe que recae sobre las partes en el periodo de formaciôn del 
contrato.
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Pero se ha repetido también frecuentemente que las negocia­
ciones no vinculan,que son fases de discursion y aproximacion, 
en las cuales las partes son libres de retirarse en cualquier 
momento,pues para ello son negociaciones y no contrato definiti 
vo.Asi se ha dicho que los deberes precontractuales no crean en 
tre las partes una verdadera situaciôn de obligaciôn reciproco, 
por lo que parecîa mâs razonable pensar que dichos deberes ago­
tan su contenido en un simple limite negative que incide sobre 
el poder de autonomie négociai reconocido a una y otra parte, 
prohibiéndolas actuaciones que determinen un dano a la contra­
parte y,siendo asi mâs bien una aplicaciôn concrete del princi­
pio general del Art 1,902 del Cc (14).
Cuando el comportamiento de una parte en las negociaciones 
haya sido tal que haya podido crear en la otra parte una razona­
ble confianza en la conclusiôn del contrato el tema es distinto. 
Una vez creada esa confianza la libertad de las partes para rom­
per en cu.lquier momento las negociaciones queda subordinada al 
requisite de que exista una "justa causa",pues de otra forma se 
produciria un daho a la contraparte,que hay que calificar como 
injusto.
FAGGELLA situaba el problema de la siguiente forma:1a cele­
braciôn de un proyecto de contrato constituye un trabajo de me­
dio a fin y en el presupuesto por las partes de no asumir obli­
gaciôn alguna, sino cuando su voluntad se encuentra en un punto 
determinado,momento constitutivo del "vinculum iuris".Asi mien­
tras que la actividad de un contratinte se realiza sin ninguna 
confianza en la actividad del otro,la runtura aparece como un 
arte legitimo del poder de la n 'onia voluntad. Pero puede inter­
venir un hecho que dé un carâcter distinto a las negociaciones: 
éste nuede consistir en una autorizaciôn tâcita a tratar dada
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por una parte a la otra,Esta autorizaciôn généra la razonable 
confianza de que la otra parte continuarâ en las negociaciones 
hasta que intervenga un acuerdo o hasta que por el intercambio 
de ideas sobre los puntos del contrato y por el resultado del 
examen y del proyecto,el acuerdo no sea posible.La pura y sim­
ule ruptura sin que las conversaciones hayan tenido su desenvol 
vimiento y su final positive o negative,comporta la violaciôn 
del citado acuerdo precontractual y tal violaciôn hace arbitra- 
ria e inteapestiva la ruptura misma,Por tanto,para FAGGELLA,la 
razôn cor la que se debe resarcir el dano en el supuesto estudia 
do es la violaciôn de ese acuerdo tâcito interpartes y no una 
lecciôn de confianza (15)•
i-MZANARES entiende que para tratar de aclarar el tema de la 
confianza que debe ser protegida en los casos de ruptura injusti 
ficada de las negociaciones preliminares se puede acudir a la 
idea de conflicto de intereses (16),Asi cuando hablamos de "razo 
nable confianza" en la conclusiôn de un negocio se esta poniendô 
en evidencia la relevancia de un particular interés que,en vista 
de tal conclusiôn ha surgiio en una de las partes como consecuen 
cia del comportamiento de la otra.
Tenemos,de un lado,el interés de una parte en mantener intac_ 
ta su libertad de contratar y en decidir cuândo le conviens o no 
retirarse de las negociaciones,y de otro lado,un interés contra- 
puesto:el de la parte que ha confiado en que el contrato se cel£ 
brarîa y sufre un dano cuando se rornpen las negociaciones.
Bigliazzi GERI planter el conflicto de inte reses asi : "se 
nuede,de hecho,decir que cuando uno de los sujetos habia llevado 
las trattative,no nuede dejar de tener en cuenta,en cuanto a 
su determinaciôn de concluir o no las negociaciones,el interés 
positive (en la estipulaciôn del contrato) suscitado en el otro
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sujeto.De esta forma,tal interés se presentarâ como un limite 
preciso (extremo),suoerable (legitimamente) sobre la base de 
una exigencia (o justa causa) objetivamente prevalente"(17).
Asi lo que en principio era un poder (de ruptura) puramente 
arbitrario,que encontraba un limite meramente negative y genér^ 
co en la necesidad de evitar cualquier lesiôn en la esfera juri 
dica de la otra parte,se convierte ahora como consecuencia de la 
régla de la buena fe,en un poder que ya no es discrecional,sino 
que estâ sometido a la exigencia de la satisfacciôn del interés 
de la contraparte en la conclusion del contrato,
Pero Âpor qué en ese conflicto de intereses entre la parte 
que pretende la ruptura de las negociaciones y la que confiaba 
en la celebraciôn del contrato,debe esta ultima ser la protegi 
da?.rara ello,hacer menciôn al clâsico tema de la divergencia 
entre la voluntad interna y la declaraciôn de voluntad y su res- 
pectivo valor.
En lo que a este tema interesa,es cômo en este tema de de- 
claraciones de voluntad y de divergencia entre lo realmente qu£ 
rido y lo realmente declarado,ya se adopte el sistema de volun­
tad como el de la declaraciôn,la protecciôn de la confianza es 
una constante invariable,
4> ror el sistema de la voluntad;aqui,el déclarante,no quedarâ 
obligado en caso de divergencia entre la voluntad interna y lo 
realmente declarado, Jrero si la voluntad real no es recognoscible, 
la confianza del destinatario,en el sentido objetivo de la decla 
raciôn,no estâ protegido Por el sistema de la voluntad,puesto 
que la declaraciôn de voluntad no surte ningûn efecto,sino que 
estâ por el principio de la reparaciôn:el destinatario puede su- 
frir un daho tomando o dejando de tomar ciertas disposiciones, 
porque cree que la voluntad corresponde al sentido declarado y
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ha tornado sus medidas para ese caso:el déclarante responsable 
de este daho debe repararlo colocando al destinatario en la si­
tuaciôn en que se encontraria si no hubiera confiado en la apa 
riencia de voluntad.
4- Por el sistema de la declaraciôn,aqui se orotege la confianza 
del destinatario en la declaraciôn,impidiendo oreventivamente al 
destinatario sufrir un daho fiândose del sentido objetivo de la 
declaraciôn y garantizândola las ventajas que espera de la buena 
fe de la declaraciôn,para lo que hacen valer ésta en el sentido 
declarado,sea cual sea la voluntad real del déclarante.
En definitive,cuando se trata de una divergencia entre lo 
realmente querido y lo efectivamente declarado,la teoria de la 
voluntrR y la declaraciôn difieren en el valor que haya que con- 
cederle a la declaraciôn,pero coinciden en protéger a quien de 
buena fe confié en el sentido objetivo de la declaraciôn.
También puede suscitarse una confianza légitima en la conclu 
siôn de un contrato a lo largo de unas conversaciones nrelimina- 
res,lo que ocurre es que estâ confianza serâ suscitada en vez de 
por una declaraciôn de voluntad por unos hechos concluyentes de 
una de las partes en negociaciones,
Cuando se habla de razonable confianza en la conclusiôn del 
contrato genérada en el periodo de negociaciones preliminares se 
ha de entender la confianza provocada por actos,actitudes o con- 
ductas que con independencia del valor y de los efectos juridi- 
coa que pueden tener por si mismos,se consideran vinculantes pa­
ra la persona o decisivos para la configuraciôn de una situaciôn 
juridica o para el posterior ejercicio de los derechos dimanan- 
tes de tal situaciôn juridica.
DIEZ PIOAZO considéra juridicamente a los hechos concluyen­
tes como declaraciones tâcitas de voluntad.En este mismo sentido.
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habla de "comportamiento vinculante" cuando una persona ha adop- 
tado y observado dentro de una determinada situaciôn juridica, 
una cierta conducta relevante y eficaz que objetivamente debe 
ser valorada como un anuncio o signo de que un derecho subjeti- 
vo o una facultad no serâ ejercitado o lo serâ sôlo dentro de 
unos limites,el principio general de la buena fe impone el deber 
de coherencia del comportamiento,y cômo consecuencia de ello, 
cuando esa misma persona intenta ejercitar el derecho subjetivo 
o la facultad de forma incompatible o contradictoria con el sen­
tido que segûn la buena fe hubiera de atribuirse a la conducta 
anterior,la protecciôn se torna inadmisible (18).
La exigencia de un comportamiento coherente significa que 
cuando una persona,dentro de una relaciôn juridica,ha suscitado 
en otra con su conducta una confianza fundada conforme a la bu£ 
na fe en una determinada conducta futura,segûn el sentido objets 
vamente deducido de la conducta anterior,no dejpe le defraudar la 
confianza suscitada y es inadmisible toda actuaciôn incompatible 
con ella.La exigencia juridica del comportamiento coherente estâ 
de esta manera estrechamente vinculado a la buena fe y a la pro­
tecciôn de la confianza.De esta forma,todo el que suscita una 
apariencia juridica,y ademas,una expectative séria de una condu£ 
ta future debe ser consecuente con la expectative suscitada.
En las conversaciones preliminares,es perfectamente posible 
que una de las partes con su actitud corresnondiente,haya creado 
en la otra parte la confianza en la conclusiôn del future contra 
to.
Hay que poner de manifiesto que la teoria de la "apariencia 
eficaz",que en definitive consagra la tesis del sistema de la de^  
claraciôn,suele ser rechazada por la mayoria de los autores,a 
causa de los resultados a que conducen su aplicaciôn estricta
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.(conclusiôn del contrato en contra de la voluntad real del con- 
tratante déclarante),PIOTET crltica esta teoria alegando que es 
injusta en la medida en que conduce,en detrimento del declaran 
te y en favor del destinatario a resultados notablemente dife- 
rentes de los de la aplicaciôn del sistema de la voluntad y del 
principio de la reparaciôn.(19).
La justificaciôn de la teoria de la apariencia eficaz puede 
aportar unas ideas validas para exnlicar por qué hay que tratar 
de protéger la "razonable confianza" en la conclusion del contra 
to durante el periodo de las negociaciones,y por qué dicha con­
fianza parece requisite indispensable a los efectos de détermina 
ciôn de la responsabilidad,
Cuando en presencia de una divergencia entre lo realmente 
querido y lo realmente declarado nos preguntamos que teoria es 
mâs conveniente (la teoria de la voluntad o la de la declaraciôn), 
lo que estâmes haciendo es plantear un conflicto de interesesI si 
se adopta la teoria de la anariencia eficaz en materia de mani- 
festaciones de voluntad,se lésions el interés del déclarante de 
no verse obligado contra su voluntad,interés que no es menos dig 
no de protecciôn que el interés opuesto del destinatario "a prip_ 
ri".
El principio que protege el interés del destinatario es el 
de la "seguridad dinâmica o seguridad de trâfico",el que rrotege 
el interés dsl déclarante es el principio de la "seguridad estâ- 
tica o seguridad de derecho",En materia de declaraciones de vo­
luntad, el princinio estâ realizado por la teoria de la aparien­
cia eficaz y el segundo estâ asegurado por el sistema de la vo­
luntad.
Decir que el derecho consagra el principio de la seguridad 
dinâmica porque quiere protéger la confianza del beneficiario en
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la apariencia,es no tomar en consideraciôn mâs que uno de los 
intereses en juego y olvidar la justificaciôn de esa elecciôn. 
Âhadir que este principio facilita las transacciones (nues el 
beneficiario estaria mâs inclinado a realizar actos juridicos 
si sabe que siempre serâ tratado como si las apariencias en que 
se fundan corresponden a la realidad) es explicar la teoria de 
la apariencia eficaz por una de sus consecuencias prâcticasrno 
es darle un fundamento en justicia y equidad.
ôCual debe ser la régla que nos lleve a una soluciôn?,Para 
PIOTET lo que va a hacer inclinar la balanza al juez es la impu- 
tabilidad,en sentido amplio,a una de las partes del error exis­
tente en el eventual beneficiario de la teoria de la apariencia 
eficaz.Si la parte protegida por el principio de la seguridad es_ 
tâtica es responsable de la anariencia enganosa de la que la otra 
parte se ha fiado razonablemente,parece justo que sea ella quien 
soporte los inconvenientes de su comportamiento (20).
Aunque no se acepte le teoria de la apariencia eficaz,ese ra 
zonamiento es vâlido,porque es un razonamiento anlicable a toda 
situaciôn en la que estpe en juego la confianza,
Por ello puede ser ilustrativa su aplicaciôn a nuestra hipô- 
tesiszen el supuesto de ruptura injustificada de las converâacip 
nés preliminares confiando una de las partes en la conclusiôn del 
contrato,el conflicto de intereses se centra en el de la parte 
que pretende ejercitar su libertad de contratar,aunque sea de for 
ma negative (no contratando y rompiendo los tratos),v el interes 
de la parte que por haber confiado en la celebraciôn del contra­
to experimentô un dano por causa de la ruptura.Aplicando la idea 
antes expuesta,debe ser protegido este ûltimo interés,porque ha 
sido la parte que pretende romper las negociaciones,la que con 
su conducta a través de todos los tratos,ha motivado la confian-
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za de la otra parte en la conclusiôn del contrato.Esta apariencia 
puede incluso ser enganosa,en cuyo caso estâ mâs justificado di­
cha afirmaciôn.
Este interés sôlo dejarâ de estar protegido y tendrâ que cé­
der ante el interés en la ruptura de los tratos cuando la causa 
de la ruptura asi lo aconseje,es decir,en presencia de un inte­
rés que se muestre juridicamente tutelable.Y con mâs razôn aûn 
cuando la confianza no se habria llegado a producir de haber in- 
forraado la parte que pretende romper de las circustancias que ro 
deaban la contrataciôn y,que la otra parte habria estado intere- 
sada en conocer (incumplimiento de los deberes de comunicaciôn o 
de informaciôn,por ejemplo).
Siendo la confianza un principio que se protage de forma ge­
neral en el ordenamiento juridico,el estudio que de este tema se 
hace aqui,puede contribuir a facilitar la soluciôn del programs 
en vez de indagar en la voluntad de las partes en tûminos psico- 
lôgicos,lo que significaria carecer de unas directrices y,en de­
finitive, concéder al juez unos poderes y un arbitrio que al 
igual que se decia en sede de runtura inju:tificada,quizâ no en- 
cuentren justificaciôn,
JOANNA SGH-IJT piensa que :"la observaciôn de este neriodo 
precontractual révéla el conflicto experimentado por cada uno de 
nosotros en la discursiôn de operaciones importantes entre la n£ 
cesidad de salvaguardar la libertad de contratar hasta el momen- 
ro del acuerdo definitive y asegurar su seguridad en cuanto a las 
parcelas del contrato ya negociadas.Cada parte cuida verdadera- 
mente de preservar su nronia libertad,estimando que su contrapar­
te le debe seguridad sobre las condiciones negociadas.
El respeto absolute de la libertad contractual en esta fase 
preparatoria conduciria a rechazar toda intervenciôn juridica en
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este campo,siendo,por tanto,libres los participantes de llevar 
la negociaciôn como les parezca,no estando sancionadas nor el 
derecho sus errores de comportamiento.Por el contrario,la nece­
sidad de seguridad experimentada por los neerociadores exige una 
intervenciôn juridica que les asegure las posicionesnegociadas", 
(21).
La confianza es un bien o valor que el ordenaaiento juridico 
debe protéger en el terreno de las negociaciones preliminares.La 
obligaciôn general de buena fe en la formaciôn del contrato ad- 
quiere,en las negociaciones preliminares,un aspecto especifico: 
no obliga a no romper las negociaciones^pero exige no cortarlas 
cuando se ha suscitado en el otro la confianza en la conclusiôn 
del acuerdo.
Aparece,entonces,como neçesaria la reoaraciôn del daho oca- 
sionado por defraudar injustamente la confianza en la honorabi- 
lidad ajena.Si la relaciôn juridica precontractual es una rela­
ciôn basada en el principio de la confianza,su quebrantamienro 
intencionado que produzca un dano patrimonial implica lesionar 
la buena fe impuesta por el ordenamiento juridico a quienes se 
introduce en el trâfico juridico.
LARENZ sehala très finalidades que nersigue la indemnizaciôn 
de los dahos contractuales :
+ El demandante ha entregado de valor sustancial al demandado 
por haber confiado en la promesa de ésta.Si el demandado no rea 
liza la prestacciôn prometida,el Tribunal puede obligarle a la 
devoluciôn del valor recibido del demandante.El interés prote­
gido, en este caso,Puede ser calificado de :interés dirigido a 
la restituciôn.
4 Tratar de concéder al promisario el valor de lo que esneraba 
obtener como resultado de la promesa,Podemos dar lugar a una
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acciôn dirigida a obligar al demandado a que realice la pres- 
taciôn que prometiô al demandante,Asi se lograrâ el resultado 
de colocar al demandante en una situaciôn tan favorable como la 
que resultaria del cumplimiento de lo prometido nor parte del 
demandado.Esto es,el interés dirigido a obtener la prestaciôn 
prometida.
4 Puede darse el caso de que el demandante cambie su posiciôn 
o situaciôn precisamente por la confianza que le inspira la 
promesa del demandado,Por ejemplo,en la compraventa de un in- 
mueble,el comprador habrâ incurrido en gastos para comprobar el 
derecho del vendedor,o habrâ perdido la oportunidad de celebrar 
otros contratos.Foderaos reconocerle el derecho al resarcimien- 
to de los dahos para que desaparezca el perjuicio que ha sufr^ 
do al confiar en la promesa del demandado.En tal caso,se trata 
râ de colocarle en una situaciôn tan favorable como la que te­
nia antes de que le fuera hecha li. promesa.El interés nroteri- 
do,en ese caso,puede ser calificado de interés a la protecciôn 
de la confianza (22).
La comprobaciôn de cômo se proteze la confianza en ordenamien 
tos como el italiano que dispone de una normativa como la de los 
Art 1,357 7 1,558 no présenta majores dificultades.El Art 1,557 
es usado en supuestos de indemnizaciôn por ruptura injustifica- 
da de las negociaciones cuando la otra parte ha realizado desem- 
bolsos patrimoniales confiando en la conclusiôn del contrato.El 
Art 1,558 protegeria la confianza de quien habiendo celebrado 
un contrato inicialmente vâlido,ve cômo posteriormente deviene 
nulo por causas que la otra parte habia silenciado.
a) Los modules para apreciar la confianza :
La protecciôn de la confianza es un principio generalmente 
atendido por los ordenamientos,ya sea mediante su consagraciôn
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legislativa,ya sea mediante su aceptaciôn por la jurisprudencia 
apoyada por la doctrina cientiflca#De las diversas manifestacio- 
nes o casos en que puede presentarse el principio de la confian­
za,uno de ellos puede ser el del periodo de la formaciôn del con 
trato,y mâs concretamente,la confianza depositada por una de las 
cartes en negociaciones en la conclusiôn del contrato como conse_ 
cuencia de la actitud o actuaciôn de la otra parte a lo largo de 
dichas negociaciones.
Dicha "razonable confianza" en la conclusiôn del contrato se 
configura como un requisite para la existencia de una resaonsa- 
bilidad nor ruptura injustificada de las negociaciones nrelimi- 
nares.El problema estriba en detarminar en base a qué criterios 
hay que detectar dicha confianza.Sobra esto se ha dicho que,difi 
cultades diversas y no menos graves que las planteadas al buscar 
un "motivo justo" para romper las conversaciones surgen cuando 
se trata de apreciar las expectatives defraudadas nara la ruptu 
ra.
En definitive,lo3 problèmes planteados nara fijar un crite­
ria con base al cual determinan si ha existido o no esa "razona­
ble confianza" son los mismos que encontrabamos al buscar un 
moselo de justa causa de runtura,Se trata de no concéder al juez 
un arbitrio limitado para realizar una investigaciôn de orden 
psicolôgicovde la actitud de las partes en las negociaciones,lo 
que podria conlucir a un juicio de equidad.
En las conversaciones preliminares se confia en la conclu­
siôn del contrato,porque la actitud de una de las nartes ha nro- 
vocado esa apariencia.De alguna forma confianza y apariencia se 
muestran aqui como términos interdenendientes.Y esa anariencia- 
confianza debe ser en esta caso una nociôn ohjetivaies decir,en 
las conversaciones nreliminares una de las partes en tratos pue-
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de llegar a confiar en la conclusiôn del contrato,no porque in- 
teriormente se haya formado la convicciôn de que la otra parte 
concluiria el contrato,sino porque la conducta de la otra parte 
objetivamente considerada inducia a pensar efectivamente en tal 
conclusiôn.No es que haya confiado,sino que cualquier persona m£ 
dia,en situaciôn y circustancias similares,habria confiado igual, 
porque la conducta de la otra parte era suficiente para genérar 
la confianza,es decir,la responsabilidad por ruptura injustifica 
da esta especlficamente subordinada al hecho de que la confianza, 
para ser légitima,traiga su origen de elementos inequlvocos que 
hagan pensar que las trattative son sérias y que su contenido e^ 
ta determinado.
La confianza para ser susceptible de tutela no puede configu 
rarse como nuevo estado psicolôgico que se concrete en una convic_ 
ciôn Duramente subjetiva sobre el buen exLto de las trattative,si^ 
no que necesarianente debe traer causa de elementos objetivos y 
unlvocos que sean en cuanto taies,idôneos y suficientes para con 
figurer la confianza como objetiva y r^zonablemente motivada.
ütro dato que puede ser util sobr. cuando se debe o no prot£ 
ger la confianza en las negociaciones es el del estado en que se 
encuentra estas ultimas.Larece évidente que cuando las conversa­
ciones y tratos estân en sus comi^nzos nadie puede confiar en que 
estâs desemboquen en el contrato deseado,y si a pesar de ello, 
una de las partes realiza una serie de gastos en previsiôn del 
contrato,estos constituirân un riesgo immutable ûnicamente a ella 
y que no debe ser indemnizado.
b) Supuestos concretos de confianza;
Anteriormente se ha puesto de relieve como es nosible rené- 
rar la confianza en otra persona mediante un comportamiento con- 
cluyente.En la prâctica,el problema se presentarâ a veces Por la
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dificultad de probar unas manifestaciones o una cierta conducta 
del demandado,pero por lo general,las conversaciones générales 
se reflejan en diverse correspondencia,documentes,etc;que pueden 
tener una importancia probatoria trascendental.
Los ejemplos mâs claros en la prâctica nos lo proporciona la 
jurisprudencia itâliana que es la que mâs claramente se ha pro- 
nunciado sobre estas hipôtesis.
Asi en la Sentencia de la Corte de Cassaaione de 17-VI-1.Q74 
expresaba que existe responsabilidad precontractual en un caso 
en que una parte,habiendo hecho surgir en la otra una razonable 
confianza en la conclusiôn del contrato,interrumpe las conversa­
ciones sin motivo justificado.Asi el actor habia puesto de relie 
ve las circustancias de hecho decisivas a los fines de la califi^ 
caciôn de la demanda;de un lado,una carta en virtud de la cual 
la destinataria de la oferta invitaba al proponente a efectuar 
en sus locales una serie de obras destinadas a recibir la maqui- 
na comisionada.Esto ûltimo asô lo hizo y al romper la otra parte 
las negociaciones sin motivo justificado,reclama una indemniza­
ciôn comprensiva de las sumas gastadas para taies obras y para 
remitir después las cosas a su primitive estado.
Otro supuesto de légitima confiinza despertada en las nego­
ciaciones el de quien después de haber inducido a la otra parte, 
con la que estâ en negociaciones para alquilar un local en el 
que se pretende empezar una actividad comercial,a efectuar traba 
j os de transformaciôn que lo hagan mâs idoneo para el destine 
previsto,rompe las negociaciones-(2$).




IHERING fue el precursor de la responsabilidad precontrac­
tual que denominô ;"culpa in contrahando",Fue el nrimero en plan 
tearse que en los casos de contratos nulos o que no se llegaban 
a perfeccionar,si la culpa de la otra parte contratante causante 
de la nulidad daba lugar a que se le indemnizare a la otra parte 
el daho sufrido con la nulidad.Ademâs,se preguntaba si esta ac­
ciôn debia ser contractual o extracontractual.
Del anâlisis a los textos romanos,IHERING encontrô que en es 
tos casos no podla usarse la actio legis Aquiliae,qye era una 
acciôn e rtracontractual ya que la misma sôlo cnbria los casos en 
que la misma sôlo cubria los casos en que el daho infringido era 
contra la persona o cosas,Pero encontrô casos donde se declaraba 
un contrato nulo mâs,sin embargo,la parte perjudicada era indem- 
nizada.De ahi surge la teoria de IHERING de que la nulidad del 
contrato no borraba todos los efectos del mismo sino los referen 
tes al cumplimiento especifico de la obligaciôn,Entonces,de con­
formidad con lo expuesto surgiô que la responsabilidad por culpa 
in contrahendo era una responsabilidad contractual,
IHERING aplica su teoria de responsabilidad por culpa in con 
trahendo en los siguientes casos : la revocaciôn de la oferta 
cuando el objeto del contrato er?. imposible y cuando la voluntad 
se raanifiesta con error,
Rechazado el supuesto de que la revocaciôn de la oferta era 
un derecho del oferente,por lo cual no podia dar origen a indem­
nizaciôn alguna el que éste la rechazare,Sin embargo,existia cul_ 
pabilidad por parte del oferente si el mismo rechazaba la oferta 
sin antes adquirir si el destinatario h foia empezado a dar ejecu 
ciôn al contrato,y de no hacerlo incurria en negligencia por su 
parte.
Las manifestaciones de la voluntad eran consideradas defec-
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tuosas cuando la voluntad era declarada incorrectamente o cuando 
el oferente moria antes de ser aceptada la oferta.Asl mismo,no 
reconoce responsabilidad por culpa in contrahendo en los casos 
de incapacidad en vista de la protecciôn que el mismo C6digo dâ 
al incapaz j déclara,que quitarsela séria incongruente con lo 
alii dispuesto.
IHERING observé,ademas,de que de los textos romanos surgia 
la culpa cuando el vendedor defraudaba a la otra parte con quien 
contrataba,dejando de cumplir con los elementos de validez del 
contrato.Asi noderaos concluir que las partes envueltas en la for 
maciôn del contrato deben emplear las diligencias necesarias na- 
ra que por su parte lleguen a concluir un contrato vâlido.Por lo 
que si un contrato ya concluido,se anularâ,serâ debido a que al- 
guien no ha obrado con la debida diligencia y,por tanto,debe res_ 
ponder.Pues desde que se llega a la conclusion del contrato se 
sale de las relacciones e ;tracontractuales,y aun cuando se anula 
ra el contrato,quedan aun vinculadas las cartes en virtud de un 
pacto tacito ie garantia,que esta implicite en el contrato.
iil deber de diligencia comienza con la oferta,ya que el ofe­
rente debs emitir su declaracion de voluntad emcleando toda la 
diligencia posible para no dar lugar a la nulidad del contrato. 
De faltar a la diligencia exigible cusando da cos a la otra parte 
con la nulidad del contrato leberâ,enfonces,responder de los da­
dos satisfaciendo el interés negativo.
2- Po encuentra lundamento .juridico :
Acui el estudio de la nulidad del contrato va a tener lugar 
no como invalidez del contrato,ni en sus efectos,sino por el 
contrario,se tratarâ sobre la indemnizaciôn a que puede dar mo­
tives la disoluciôn del vinculo contractual por el dano que esto 
causara a una de las partes contratantes.
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iCs évidente que existe dentro de la realidad juridica de la 
contrataciôn orivada,que una parte,una vez disuelto el vinculo 
contractual por motivos de invalidez,sufra un dado;motivado Por 
la seguridad que esta parte ténia sobre la validez de un contra 
to,que akora nulo le deja con las manos vacias frente a lo que 
ella creia un negocio valido.üs lôgico,que des^ues de celebrado 
un negocio eciste una presunciôn de que el mismo es valido,y 
PO..* t .nto,lis partes pueden cifrar en el otro negociaciones o ex 
pectativas de negociaciôn,Teniendo en cuenta la confianza de va­
lidez que una vez celebrado,el mismo infunde tanto en la mente 
d e los demas como en la parte contratante,es consecuencia lôgi- 
ca que una vez nulo pueda causarle dano a la parte contratante 
que lo créa valide,
a) Mala fe,culpa ;
do puede decirse,sin embargo,que la parte causante ie la nu­
lidad obrarâ de mala f e o su actuaciôn fuere culpable ira que no 
en todas las causas de nulidad,media una conducts dolosa del su-, 
jeto que la créa.Por ejemplo,cuando la causa de nulidad se debe 
a error "in persona" o a error "in negotio",y en otros tantos ca 
SOS donde la causa de nulidad responds a la politics publics,co­
mo lo son la nulidad de los centrâtes que estén en contra de la 
ley,la moral y las buenas costumbres.
No habiendo culpa en la conducts del sujeto que infringiô el 
dano,una vez disuelta el vinculo contractual,tampoco Puede ser 
motive de un resarcimiento Por resnonsabilidad extracontractual 
va que faltaria aqui el elemento causal que es la culpa entre el 
sujeto productor del dado y el dano mismo.
^ambién,en este case,la mala fe o el dolo,o ses,la conducts 
subjetiva no tiene relaciôn directs con el dano causado ya que 
obrandose de buena le nuede igualmente producirse un dano patri­
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monial a una de las partes contratantes que habiendo confiado en 
la validez del contrato el mismo llegarâ al anularse.Quizas la 
conducts del sujeto puede dar motivos a una disoluciôn del vin­
culo juridico,como en el caso de dolo,pero este no puede en for^ 
ma genérica ser el fundamento juridico al dano indemnisable con 
motivo de la nulidad,ya que no todas las causas de invâlidez es- 
tdn basadas en una conducts de mala fe o dolosa de una parte con 
tratante,sino que muehas de ellas son objetivas en su reglamenta 
ciôn,como en el caso que senalâramos anteriormente en que se de- 
clarasen nulos los contratos que estén en contra de la ley,la 
moral y las buenas costumbres.En este caso,el fundamento de invé 
lidez se encuentra de una forma objetiva fuera de la conducts del 
individuo.
b) Elemensos esenciales de validez en el contrato :
Tampoco puede descansar la obligaciôn a indemnizar (el dano 
causado por la nulidad) a la parte que confié an la validez del 
contrato,en las normas y directrices que regulan la autonomie pri 
vada,ya que aûn cuando estâs establecen los elementos esenciales 
que dan validez al contrato o prohibes la celebraciôn de contra­
tos sobre la herencia futurs y déclaras hulas las clâusulas en 
los contratos,que sean contraries a la ley,la moral y al orden 
oûblico,etc^los mismos son precentos prohibitives o imperatives, 
pero su incumplimiento se reduce ûnicamente a una causa de inva­
lidez que puede dar lugar a la nulidad del contrato,sin que los 
mismos den lugar a una indemnizaciôn por los danos que se pueden 
causar con la nulidad del contrato.Estas,ademâs,sirven le guis a 
la contrataciôn privada y en algunos casos suplen la voluntad de 
las partes cuando ellos nada dispongan sobre tal o cual asunto.
Ealtar a estas normas se diria que es faltar a un deber u 
obligaciôn que la ley impone mediante ellas;a las partes de 11e- 
var a cabo un contrato valido y libre de todo "icio de nulidad.
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Cuando las partes o una de ellas burlando estos preceptos legales 
dâ a luz un contrato nulo queda,por tanto,a merced de una sanciôn 
legislativa dentro de la cual se encuentra el deber de restitu- 
ciôn entre partes como efecto de que no existian lazos juridicos, 
que justifiquen la detentacion posesoria de lo que antes fuera 
materia contractual.
c ) Restituciôn entre partes ;
Se ha creido erroneamente que la restituciôn de bienes entre 
las partes una vez declarada la nulidad respondia a una justa in 
demnizacion entre las partes y,que las mismas habian de conformar 
se con este s6lo remedio sin poder aspirar a nada mâs.
Esta restituciôn de bienes responds a que una vez dejado sin 
efecto los lazos jurîdicos que unian a las partes como acreedor 
y deudor dentro del contrato nor ellas estinulado,las mismas han 
de restituirse reciprocamente las cosas que hubieran sido materia 
del contrato con sus frutos y el preoio con los intereses,
Mo h IV duda,que estâ restituciôn de bienes no es otra cosa 
que los efectos naturales de lo que es la nulidad,o sea,inexis­
tante,ya el vinculo juridico del contrato es consecuencia lôgica 
y justa a la vez,que cada cual se devuelva lo que diô a cambio. 
Ahora bien,lo que no puede justificarse es que los efectos de la 
nulidad sean considerados,también,a la vez como la justa indemni 
zaciôn a que la parte perjudicada por ésta,tenga derecho o pueda 
asnirar.Es évidente que aqui el legislador se dedica a restituir 
a cada cual lo suyo,nero en ningûn momento con ello tiene en men­
te indemnizar a la narte inocente que sufra un dano con la nuli­
dad del contrato.
Cuando la restituciôn se refiere a los bienes en el caso en 
que se pide la devoluciôn de la cosa con sus.frutos,es claro que 
los mismos deben haberse percibido realmente ya que no siemnre
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los mismos tendran lugar mâs,sin embargo,cuando se habla de la 
devoluciôn del precio con sus intereses,es claro que siempre los 
mismos tendrân lugar porque no se habla de unos intereses como 
fruto de un dinero,sino de unos intereses que la ley exige sobre 
el precio de la cosa.Esto por tratarse de una exigencia legisla­
tiva,y no de un hecho que depends de la realidad,como son los 
frutos percibidos cuando verdaderaraente sean producidos por la 
cosa,podrlan ser constitutives de una penalidad impuesta nor el 
legislador.
El legislador quiso equinarar el caso de los frutos de la 
cosa con el fruto del precio que,para el caso,lo estipulo en in­
tereses. Pero no se diô cuenta que los frutos de la cosa responden 
a un hecho natural o civil que nuede tener lugar depandiendo de 
la cosa misma.Asi afirma que el legislador,en este caso,se refie 
re a los intereses del precio,lo hace a los intereses realmente 
percibidos y no a unos intereses que obligatoriamente tienen que 
ser devueltos por una parte,aunque no hayan silo realmente nerci 
bidos.
Por tanto,el esniritu de nu^stros codificalores era el que 
habiendo quedado disuelto los lazos juridicos,que justifican la 
detentacion posesoria de los bienes,lo mâs justo era noner las 
cosas en el mismo lugar en que habian estado antes de contratar.
Podemos concluir que la resoonsabilid .1 -1 ' os dahos que
pueda acarrear la nulidad de un contrato no fue prevista nor las 
codificaciones antiguas y no se debe por una interpretacion for- 
zosa del derecho positive,reglamentar una materia que se hace 
nueva ante nuestro sistema de derecho como lo es la resnonsabili 
dad precontractual que no sôlo se dâ en las "trattativas",en la 
revocaciôn de la oferta sino,que también tiene lugar una vez de­
clarada la nulidad de los contratos.
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5® Desconocimiento de la causa de nulidad ;
La nulidad es causa de responsabilidad precontractual cuando 
el motivo por el cual se anula el contrato es conocido o debido 
conocer por una de las partes que debiendo informer de este no 
lo hace o debiendo conocer no conoce oor negligensia nronia;cau- 
sando con la nulidad un dano o perjuicio a la otra parte contra­
tante.Una es causante del vicio de nulidad,no solamente cuando 
por acciôn lo provoque,sino también cuando conozca del mismo y 
se lo calle o cuando,debiendo conocer de él por cuestiones de su 
oiicio o profesiôn se présuma por el conocido o que por neæligen 
cia no ha conocido de éste.
La parte perjudicada por la nulidad del contrato para nedir 
responsabilidad p o " los danos y perjuicios causados,no nuede ser 
la misma que causé la nulidad y menos aûn ha debido conocer de 
la misma.El desconocimiento total de la causa que motivo la nuli 
dad ha de ser norque fuera ajeno a la misma o norque aûn obrando 
diligentemente no hubiera nodido conocer de ella.
Cuando la ley castigue la causa de nulidad como uh delito 
penal,si tipifica al otro participante de la misma como eoautor, 
complice,o simplemente le penalize su particinaciôn,entonces,no 
podemos decir que esa persona es ajena a la causa de nulidad.Tarn 
bién cuando a la misma se le exige cierto grado de diligencia al 
obrar como en el caso de que se contrats con un incapaz,tampoco 
po.iemos decir que fue diligente al desconocer la incanacidad de 
un mener.
a) Conocimienro nor ficcion legal:
Cuando la causa de nulidad fuere por cuestiones de ilicitud 
de causa u objeto,o norque fuere contraria a la lev,la moral o 
las buenas costumbres,se debe entender segûn la nresunciôn legal 
de que la ignorancia de la ley no excluye su cumplimiento,que
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ambas partes son conocedoras,de la ley y no puede hablarse enton 
ces de parte inocente.Si bien es verdad que estâ ûltima relaciôn 
présume un conocimiento de las leyes por ficciôn legal,éste ti£ 
ne su aplic ibilidad en cuanto a la efectividad de la nulidad pe_ 
ro no en cuanto a la responsabilidad precontractual donde se ex^ 
ge que el conocimiento por la parte inocente sea uno que vaya 
de acuerdo con su poder econômico y social para hacer efectivo 
ese conocimiento.
Por lo que cuando de estos casos se trata,no siempre coined, 
de la parte causante del vicio con la parte causante de la nuli 
dad o viceversa no siemore coincide la parte inocente con la no 
causante dsl vicio de nulidad.Es necesario ver a través del ds£ 
file de la nrueba quien fue en realidad la parte causante del 
dano.
En la mavoria de los casos,la parte causante del dano coin­
cide con la parte causante del vicio,ya que como se trata de una 
responsabilidad objetiva no es necesario la culpa para responsa • 
bilizar de la nulidad como el causante del dano,ahora si es nece 
sario el desconocimiento de la causa le nulidad como presupuss- 
to juridico para exigir la responsabilidad precontractual en el 
caso de resarcimienro de dahos por la nulidad de un contrato.
b) Causa penal :
Cuando la causa de nulidad,ademâs,de causa ilicita fuere de­
lito pénal se hace necesario examiner si dicho delito al ser ti- 
pificado oor el Côdigo penal,inclmye a ambas partes contratantes 
como violaiores dsl precepto legal.Cuando ambas partes son culpa 
bles dentro de la causa ilicita o penal no puede entonces hablar 
se de parte inocente aunque una de ellas verdaderamente descono- 
ciera el hecho ya que existe una maxima de ley que afirma que la 
ignorancia de ley no excusa de su cumplimiento.
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C-) Error.dolo y  violencia :
Hay momentos en que la responsabilidad precontractual es cia 
ra en la nulidad del contrato,como por ejemplo,cuando se dan si- 
tuaciones de hecho que provocan la nulidad de los contratos como 
en el caso del dolo y la violencia.Aqui no puede haber confusion 
entre la parte inocente y la parte causante de la nulidad pues 
tan sôlo a la parte que produjo el dolo o la violencia puede res 
ponsabilizarse de la nulidad del contrato,Si el dolo fuera ejer- 
citado por un tercero sin conocimiento de la parte a quien le 
bénéficié el mismo,vendrâ esta obligada a probar su desconocimien 
to,Aqui entonces no séria cuestiôn de responsabilidad precontrac_ 
tuai lo cual sôlo puede surgir entre partes cuya vinculaciôn h_a 
ya sido un contrato nulo,
Cuando la nulidad sea por error en cuanto aqui se refiere la 
Parte que hubiere provocado el mismo,si midiô negligencia ûnica­
mente de su parte,es justo que deba responder cor los danos y 
perjuicios que causô a la otra parte contratante con la nulidad 
del contrato,Aqui existe de forma clara una responsabilidad obje 
tiva,pues no séria justo que una parte sufriera un dano por que 
la otra obrarâ exenta de culpa y negligencia,
4-G Carâcteristicas de la causa de acciôn :
a) La nulidad como antesala a la responsabilidad :
Como premisa fundamental la acciôn de nulidad en los contra­
tos es una distinta de la acciôn por responsabilidad precontrac­
tual. En la primera,el fin primordial es hacer desanarecer los la 
zos y efectos jurldicos del contrato,misntras que,en la segunda, 
ya anulalo el contrato,habrâ que probar que la ^arte causante de 
la nulidad infringiô dados y perjuicios en la otra parte contra­
tante con la nulidad del contrato.Son,Por lo tanto,dos causas de 
acciôn independiente una de la otra,mâs,sin embargo,es necesario
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que se ejerza una orimero que la otra.Por lo mismo que es menes- 
ter anular antes el contrato es lôgico que sea interponer la ac­
ciôn de nulidad antes que la de responsabilidad precontractual.
ütra carâcteristica de esta acciôn es su especial y delimi- 
tada eficacia;la sentencia obtenida en virtud de la acciôn de 
nulidad sirve para poner de manifiesto solemnemente el carâcter 
del negocio contrario a la ley.Ello bastaria para oponerse a una 
pretensiôn basada en ese negocio nulo,pero en otros casos,cuando 
se tr^te reclamar la entrega o restituciôn de lo obtenido en 
base a un titulo nulo serâ necesario el ejercicio de otra acciôn. 
Lo que ha hecho que se caracterice como preparatorio de una -pos­
terior acciôn y sentencia de conducta.Asi,pues,la acciôn de nuli 
dad es la antesala a la acciôn de responsabilidad precontractual,
b ) Prescriptibilidad o imprescriptibilidad de la acciôn:
Donde la nulidad del contrato tenga una causa de acciôn de 
las que prescriben a los cuatro afios,también prescribirâ la eau 
sa de acciôn por responsabilidad precontractual,ya que no pudien 
do tener lugar la nulidad no puede llegar a tener lugar la res­
ponsabilidad precontractual.
En los contratos donde la causa de nulidad sea imprescripti­
ble como lo son de causa de nulidad absolute,la causa de acciôn 
por responsabilidad precontractual emnezarâ a correr su término 
prescriptive durante un aho y un lia después de anulado el con­
trato mediante sentencia firme,lo cual tiene un gran significado 
de impacto en la nulidad de los contratos,ya que se daba el ca­
so que como la acciôn restitutoria prescribla porque tiene su 
término prescriptive,no tenîa entonces valor alguno ejercer la 
acciôn de nulidad que no prescribla ya que habiendo tenido lugar 
la usurpaciôn e traordinaria perdla su significado la acciôn de 
nulidad,Mâs,sin embargo,con la acciôn de responsabilidad precon-
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tractual podria remediarse en cierta forma la incompatibilidad 
de estas acciones en la prâctica.
c) Acciôn entre partes :
Solamente pueden las partes contratantes pedir la acciôn de 
responsabilidad precontractual,mientras que,la nulidad absolute, 
nuede ser pedida hasta por un tercero,ademâs de las cartes en el 
contrato,o sea,que la acciôn de responsabilidad precontractual 
es una acciôn entre partes,
d ) 6^uien puede pedir la acciôn? :
Unicamente podrâ pedir responsabilidad,la parte inocente y 
cuando amas partes igualmente causantes de la nulidad,entonces, 
por estar ambas en iguales condiciones vendrân imnedidas para 
pedir responsabilidad precontractual,En este mismo sentido,la 
responsabilidad,en el defecto alegado,es la segunda de las condi 
ciones necesarias para el ejercicio de la acciôn nero,sin embar­
go,hay un sector de la doctrina que la ex^resan dicienio que sô­
lo puede ejercitar la causa de acciôn el nerjudicado,lo cual nue 
de ocasionar equivocaciones ya que la nulidad es independiente 
de la lesiôn.Esta carâcteristica es aplicable a la acciôn de 
resnonsabilidad precontractual pero a la inversa,o sea,el que 
recibe la lesiôn,si es la parte irresponsable en la causa de nu­
lidad, es quien tiene derecho a ejercitar dicha acciôn nor lo que 
en este caso la lesiôn es el efecto inmediato de la nulidad,
e ) Àcumulaciôn de acciones :
La parte perjudicada acumulo en su demanda la acciôn de nuli 
dai y la acciôn de resarcimiento de los dahos y perjuicios nor 
resnonsabilidad precontractual,advirtienio asi mismo que esto 
puede ocasionar alguna dificultad cuando la parte nrotegida me­
diante la acciôn de nulidad sea la causante del daao,como nor 
ejemnlo,en el caso del incanacitado.Por lo mismo,aunque las ac-
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ciones oueden ser acumulativas,las mismas deben llevarse indenen 
diente una de la otra,
f) Danos resarcibles :
En lo relativo a los danos indemnizables como resarcimiento 
a los perjuicios causados a la parte incente son de opiniôn la 
mayoria de los autores independiente la clasificaciôn que baya 
podido darle a la responsabilidad precontractual y la acciôn que 
de esta se derive,que solamente se reparara el interés negative.
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CAPITULO I
1-, El contrato no tiene como tal un momento de surgimiento 
espontâneo sino que se hace nscesaria una evolucion en su 
formaciôn hasta llegar a su conclusiôn,
2-. El procedimiento de formaciôn que es comûn y necesario a 
todos los contratos;no puede decirse que es igualmente ti- 
pificado en los mismos sino que éste varia de acuerdo con 
la forma evolutiva del consentimiento,
5-, La comfiguraciôn de la voluntad de las cartes o el consen­
timiento puede ser instantâneo cuando se hace mediante una 
oferta y aceptaciôn entre presentesjpero cuando transmiti- 
da una oferta a una persona distante que la acenta,raedian- 
do asi un lapso de tiempo entre la emisiôn de la oferta y 
la aceptaciôn que no obliga hasta tanto el ofertante no 
conozca de ella y cuando se produce desDues de una etapa 
de negociaciones que desembocab en la oferta y la acenta- 
ciôn,lo mismo entre personas présentes o ausentes,
4-. Es évidente que la formaciôn del contrato varia de acuerdo 
con la fase evolutiva,cambianiose asi la concenciôn tradi- 
cional y simplista de que se manifiesta nor el concurso de 
la oferta y la aceptaciôn.
5-. Los tratos nreliminires en la formaciôn del contrato son 
una serie de negociaciones y tratos cuyo desarrollo progre 
sivo estâ encaminado a desembocar en la oferta.Declaracion 
de voluntad de que no es ya unilateral sino que estâ bêcha 
de acuerdo con las ambiciones,fines y prônositos de las 
partes.
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6-. Los tratos preliminares oor su novisimo origen como también 
por la creencia errônea de su irrelevancia juridica en el 
contrato,ban sido las causas de que aûn,no se baya logrado 
por la doctrina cientifica un examen y enmarque juridico 
definitivojlo mismo el derecho positivo que tamnoco ha sido 
prolijo en su normative,
7-. Aun sianio frecuente que el proceso formativo del contrato 
se inicie con exoloraciones de voluntad contenidas en tra­
tos preliminares o oonversaciones previas que los interesa- 
dos mantienen sin fuerza vinculante antes de decidirse a la 
celebraciôn del negocio,y mediante las cuales se comunican 
sus respectives aspiraciones,Lero encaminados los tratos 
nreliminares a la formaciôn de la oferta,desanacerân una 
vez cumplida su misiôn en el momento en que en el iter con 
tractual se llegô a formular una oronosicion final con to­
das las notas de una verdadera oferta.
8-. El trato preliminar apriorlsticxmente contemplado encaja,en 
orincipio,en el marco general del contrato:en su formaciôn. 
El mismo encuadramiento tienen los tratos oreliminares que 
hsn desembocado en la efectiva realizaciôn de un contrato. 
Por otra p:rte,los tratos oreliminares,que no han logrado 
su prooia finalidad,la consecuciôn de un contrato ulterior, 
es lôgico que no se nuedan incluir tras un examen atento, 
dentro del marco general del contrato.
1-. jua actuaciôn de las cartes en la fase de tratos nrelimina- 
res sumone 1 x realizaciôn de los llamados "comoortamientos 
de hecho".Por ello,la rel ciôn de las nartes en dicha fase, 
sera una niera relaciôn social,pero no una relaciôn juridica.
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10-, Como principales caractères générales de los tratos nreli- 
minares,ha.y que se ialar los siguientes :
- Los tratos preliminares suponen un ânirao de contratar, 
no en si mismo,sino en contemplaciôn de toda la fase 
preliminar en la que se integran.En este sentido ha de 
entenderse el tradicional animo de tratar,
- Los tratos nreliminares no oroducen el efecto de comoe- 
1er a las partes a concluir el contrato en cuestiôn.
- No es esencial a los tratos preliminares el que las nar 
tes,oosibles contratantes,adopten posiciones antagônicas.
- Los tratOB preliminares obligan a las partes,en su desa­
rrollo,a comportarse segûn los dictados de la buena fe.
- La naturaleza juridica de los tratos preliminares no 
difiere segûn que su contemplaciôn sea antes o después 
de haber llegado a producir la celebraciôn del contrato 
a que,en principio tienden.
11-, La minuta es que las partes habiéndose ouesto de acuerdo 
sobre diferentes puntos e inclusive sobre todas las clausu- 
las del contrato,les dan un valor de mayor seriedad entre 
ellas Doniéndolas oor escrito y hasta a veces es firmada; 
sin que oor ello se les considéré vinculadas contractualmen 
te a las partes.
12-. En los tratos preliminares las partes tienen la intenciôn 
de elaborar,discutir y concertar un contrato,o ver la oosi 
bilidad de celebrarlo en su momento.Es decir,sus actuacio- 
nes se encariinan a la formaciôn de un consentimiento. Por 
el contrario,el orecontrato existe ya una verdadera inten­
ciôn de obligarse,un autentico consentimiento;existe ya el 
contrato.
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13-, Los tratos son el proceso mediato oara llegar a la oferta 
j conclusiôn del contrato a diferencia de la oferta que es 
la emisiôn de voluntad inmediata a la conclusiôn del con­
trato. Ademas los tratos pueden variarse,sin embargo.,la ofer 
ta es definitiva en sus términos.
14-. No puede haber coexistencia de ambas figuras,pues aunque 
los tratos puedan contener todos los elementos constituti- 
vos de la oferta,nunca serân una oferta porque siempre fal- 
tarâ en la etapa de los tratos preliminares la séria inten­
ciôn de obligarse.
15-. Ni en la oferta ni en los tratos rreliminares existe la 
obligaciôn juridica vinculante a la conclusiôn del contrato.
16-. El acto coetâneo tiene de hecho sustantividad aronia,v su 
relaciôn con el contrato resnecto del que se nredica la 
coetaneidad es unicamente a efecsos internretativos,en los 
tôrminos del Art 1.28 2 del Oôdigo civil,nor lo que no pue­
de ser confundido con el jrato preliminar que tiende a con 
formar la voluntad contractual conatituyendo la fase de 
formaciôn del contrato.
17-. Es el contrato oneroso el que ,per se,exige preoarativos, 
iiscursiones,y a menudo una lenta y dîficil etana formati- 
va.En cambio no es frecuente ni normal,que los contratos 
gr:tuitos se formen mediante negociaciones preliminares.
18-. La importancia orâctica de la etana precontractual y la 
nacesidad,por ello,de una adecuada disciplina juridica no 
puede ponerse en duda,si tenemos en cuenta la complejidad 
del trafico econômico actual.
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CAPITULO II
1-. El concepto de culpa in contrahendo aparece por primera vez 
en 1.861,aho en el que aoareciô la obra de IHERING "Culpa in 
contrahendo oder Schadensarsatz bei nichtigen oder nicht zur 
Perfection gelangten Vertragen".Dicha obra nretende encontrar 
la base para la resnonsabilidad de una de las nartes intervi- 
nientes en un contrato si éste résulta nulo y origina dahos 
al otro contratante,que habla confiado en la validez del con 
trato.
2-. IHEHIi'IG afirma que quien incurre en culpa en el proceso de 
formaciôn de un contrato debe indemnizar a la otra narte 
los daios sufridos,constituyendo el fundamento de tal repa- 
racion el contrato que,a nesar de su nulidad,despliega efe£ 
tos al menos en este sentido.
3-. A princinios del siglo AN,LEONHARD pone de manifiesto la 
necesidad de hallar un fundamento juridico mara reoarar los 
dahos causados en el periodo de realizaciôn :lel contrato nor 
comportamientos négligentes de la otra -arte,nor insuficien- 
cia de nrecentos en el 3GB en que se contemnlen las comsecu- 
encias de comnortamientos lesivos en la formaciôn del con­
trato.
4-. LEO'NHARD habla de culpa en la realizaciôn del eontrato,y 
mientras la culna in contrahendo prononcions fundamento in- 
demnizatorio a los dados sufridos como eonsecuencia de inva­
lidez de un contrato;la culna en la realizaciôn del contra­
to sôlo cuando,ademas de violarse deberes precontractuales, 
se ha llegado a un contrato valido.A nesar de esto no habla 
razones suficientes para seguir manteniendo diferencias con-
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ceptuales entre ambas,
5-. SIBER,sin embargo,planteo el tema de la resnonsabilidad
en la formaciôn del contrato,planteô la misma como dériva- 
da de la violaciôn de deberes de informaciôn precontractua­
les,existantes con indepeniencia de la celebraciôn o no de 
un contrato posterior valido,Ademas ya este jurista diô el 
mismo sentido a la culpa in contrahendo y a la cul^a en la 
realizaciôn del contrato.
6-. FAG3ELA,ya en el derecho italiano,realizo el nriraer estudio 
en 1.906 de la resnonsabilidad precontractual nor ruptura 
injustificada de los tratos,configurandola en torno a très 
ideas,que son :
- üeterminaciôn de las distintas fases en que se subdivide 
el periodo precontractual con adraisiôn si no de los mismos 
carâcteres para cada uno de ellos,al menos dé un valor 
juridico que debe reconacerse a todos.
- El principio del raantenimiento integral del derecho de 
ruptura o de revocaciôn,
- La combinaciôn de este nrinciio de autonomie con el de 
resnonsabilidad o bajo ciertas condiciones,nara el caso 
de runtura o de revocaciôn.
7-. Lara L'A G GELA el fundamento de la resnonsabilidad nrecontrac- 
tual se encuentra en el consehtimiento de do- nersonas vara 
entrer en conversaciones preliminares y nara realizar duran­
te ellas los gastos que sean necesarios con el fin de otor- 
gar el contrato,en interés comûn.El consentimiento contiene 
una garantie tacita oor la cual debe rep^rarse el perjuicio 
causado por la ruptura brusca de las oonversaciones,que con-
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siste en el importe de los gastos efectuados para llegar al 
acuerdo final.
8-. El Oôdigo civil italiano de 1.942 introduce los Articulos 
1.337 J 1.338,tenieado en cuenta que el Art 1.358 consagra 
la culpa in contrahendo en el sentido que le diô IHERING,es 
decir,conclusiôn de contratos que devienen nulos tras su 
cele';raci'n,a consecuencia de vieios existantes en el pério­
de de fermaciôn del contrato.Sin embargo el Art 1.537 acoge 
periectamente el supuesto de runtura injustificada de las 
negociaciones.
9-. Lo que se quiere protéger con estos articulos es a la pirte 
que ha cuaplido con los deberes que le incumbian durante 
las negociaciones o durante la formaciôn del contrats,que 
se ha comnortado correctamente,que ha obrado de buena fe,y 
que nor tanto,no tiene porqué ^nortar un dano sobre su na- 
trimonio.
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CAPITULO III
1-, 3i en un sentido general puede afirmarse que la responsabi­
lidad precontractual es la derivada del incumplimiento de 
la relaciôn juridica preparatoria del negocio.En un orden 
mâs concrete serâ la que dimana de vulnerar la buena fe in 
contrahendo.Responsabilidad que se concrete en la obligaciôn 
de resarcir o indemnizar los dahos y perjuicios ocasionados 
por la actuaciôn desleal en las negociaciones preliminares,
2-, Puede decirse que se darâ el supuesto de la culpa in contra­
hendo cuando a consecuencia de la conducta culrosa nor parte 
de uno de los contratantes se produzca la imnosibilidad de 
que llegue a celebrarse el negocio,o bien que,aûn celebrado, 
result: ineficaz en el grado que determine la causa nroduci- 
da o no declarada por el infractor.
3-. La resnonsabilidad precontractual resnonde a la necesidad 
de renarar el daio ocasionado por defraudar injustamente la 
confianza en la honorabilidad ajena.Si la relaciôn juridica 
precontractual es una relaciôn basada en el nrincinio de la 
confianza,su quebrantamiento intencionado que produzca un 
dano p'itrimoni il implies lesionar la buena fe imnuesta por 
el ordenamiento juridico a quienes se introducen en el trâ- 
fico juridico.Los llamados intereses de la confianza nropor- 
cionan ratio suficiente para emigir el cumnlimiento le la 
obligaciôn de indemnizar in contrahendo.
4-, En el Jerecho alemân la cul^a in csntrahendo es un institu­
te aceptado como costumbre juridica en virtud de la cual se 
hace responsable a quien en la fase precontractual ha reali- 
zado un comportamiento lesivo contrario a los imperatives
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de la buena fe en sentido objetivo,
5-. Esta resnonsabilidad se sujeta a un régimen nronio de normas
previstas para el campo contractual.Tal régimen no es,sin em
bargo,uniforme y ello viene determinado por la disnaridad de 
sunuestos para cuya soluciôn se recurre a la culna in contra 
hendo (casos de interrunciôn de negociaciones,invalidez con­
tractual y realizaciôn de un contrato vâlido) asi como nor 
la tendencia de las instancias juzgadoras a buscar la solu­
ciôn mâs justa en el caso concreto.
5-. La causa que estâ en el origen del institute es la no indem-
nizabilidad en el campo extracontractual de los dahos nrima-
riamente patrimoniales causados negligentemente,carâcteristi 
ca ésta,a la que respondian la mayor parte le los conilictos 
de intereses surgidos en la nrenaracion del contrato.
7“. Gircustancias que determineron a la culna in contrahendo, 
hav que sehalar,de un lado,el deseo de obviar ieterminados 
asnactes del régimen de la resnonsabilidad extracontractual 
en el 3GB,y de otro,el que ya muy temnranamente tomara sede 
en la jurisnrudencia la opiniôn de que habia casos en los 
que,no obstante existir un contrato valide,lebido a su con- 
figuraciôn lesiva nodian exnerimentarse nerjuicios que,sin 
embargo,no eran susceptibles de renararse de acuerdo a las 
normas de resnonsabilidad contractual,necesitando,al ouedar 
por la razôn ya sehalada también excluiio el recurso a la 
normotiva extracontractual,un fundamento indemnizatorio no 
nrevisto en el Gôdigo.
B-. rese a reconocer que con toda la construcciôn de la culna in
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contrahendo se ha creado uns resnonsabilidad entre la con­
tractual y la extracontractual y se ha abierto una via in- 
demnizatoria al margen de las nrevisiones del Codigo civil, 
se insiste en que el institute tiene carâcter subsidiario.
Sin embargo,la subsidiariedad no es tal,pues se examinan 
supuestos que si encuentran acogida en el 3G3;la razôn nara 
ello parece ser,en ocasiones,el atractivo que como clâusula 
general ofrece para los conflictos que giran en torno a la 
preparaciôn del contrato y,en otras,el deseo de acogerse a 
un régimen mâs beneficioso para quien plantea la reclamaciôn.
9-. En el Derecho espahol,sin embargo,la idea de la resnonsabi­
lidad nrecontractual en ordenamiontos con una amnlia fôrmula 
de resnonsabilidad extracontractual no era imnrescindible,en 
la medida en que los sunuestos nodian configurarse directa- 
mente como iliciros aquilianos.Sin embargo,ha de admitirse- 
también,y aqui râdica su utilidad,que ha constituido un fac­
tor decisive nara llamar la atenciôn sobre el ^eriodo nrecon 
tractual y crear un estado generalizado de oniniôn que ha 
llevado a la acentaciôn de la nosibilidad de configurer con- 
ductas ilicitas en un estadio del que se venia sredicando 
una absoluta,como nrincinio casi general,una absolute liber- 
tad de actuaciôn;ello imnlica incidir en la exigencia de una 
mayor consideraciôn para los intereses de la narte con la 
que se establecen nemociaciones,sin olvidar nue las cartes 
tendrân intereses contranuestos y que a a-'bas les ha de ser 
exigible un deterlinado nivel de diligencia en la tutela de 
los mismos.
10-.La dcorrina viene a seialar como elementos de la resnonsabi­
lidad nrecontractual :
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- Que las partes,culpable y dahado,hayan entablado con 
anterioridad una relacciôn encaminada a celebrar un 
contrato.
- La conducta culnosa del agente que,influyendo sobre 
la relaciôn entablada hace imnosible que el contrato 
llegue a nerfeccionarse,o que,aûn logrado esto,nro- 
duzca su ineficacia.
- La existencia del dano causado a la otra n.rte contra 
tante,puede manifestarse en la frustracciôn definiti­
va del contrato o en la ineficacia que al mismo le 
comunique.
11-. Los efectos de la resnonsabilidad nrecontractual viene de­
terminado p r el verdadero significado de la culna in con­
trahendo que esta en constituir un susnuesto de amlicaciôn 
hecha a 1 i f .se precontractual del nrincinio general que 
impone a las cartes le obligaciôn le resarcir los da^os 
que,po^ acciôn u omisiôn,se causen a otro interviniendo 
culna G negligeicia.
12-, Como manifestaciones concretas en que existe obligaciôn de 
indemnizar nor violaciôn de la buena fe en la etana orena- 
retoria del contrato estâniel deber de c municacion e Infor 
maciôn,ieber le secreto,deber de custodia y conservaciôn, 
danos que una n .rte sufre con ocasiôn de las negociaciones 
nreliminares en la salud o en el natrimonio,nor actos de 
auxiliares o :el re'resentante,ruptura o nrnlongacinn inne- 
cesarias o con mala fe del trato,revocaciôn de la oferta
0 loi mastos de la confianza.
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CAPITULQ IV
1-. IIo existe resnuesta uriitaria a la naturaleza juridica
de la resaonsabilidad Drecontractual,Asi en Alemania ^reva- 
lecia la tesis contractualista^Prancia,Suiza v Dsnana se 
inclinaban por la tesis extracontractual;y en Italia si bien 
la jurisprudencia mayoritaria afirma que la culpa in contra 
hendo es un supuesto de culpa aquiliana,mn importante sector 
doctrinal ha comenzado a noner en tela de juicio dicha afir- 
m^cion.De todo ello,se desorende que la solucion al oroblema 
de lüi naturaleza precontrsctual viene determinada nor los 
dates del derecho positive,y en definitive,nor la exigencia 
de dar una resnuesta a las necesidades nrâcticas en funcion 
de una normative concrete.
2-, La adoncion en Alemania de la tesis contractual es algo a 
le que se ve ferzade la doctrine de aquel nais nor la imne- 
sibilidad le solucionar supuestes de culpa in contrebande si 
se adoptaba la tesis extracontractual,y elle debide,a la au- 
sencia en el 3G3 de una nocion general del ilicito civil,Per 
elle se acude a la solucion centractualista cue se intenta 
justâficar luego desde distintas perspectives teoricas.
Ln el derecho it cliane, donde no existian las d.ificultades 
del erdena"lento aleman,el ^lanteamiente era distinto,hado 
la vigencia del dodi' civil de 1.255,se nresentaha come 
superflue el examen de li naturaleza de esta res^onsa^ili- 
dad,en cucnto quo no existia una ne:'ma exs-esa de alcance 
general a la cue nudiera conectarse la afirmacion de la 
reooon_:abilidad nrecontractual,nor le que,baje el silencie 
de la ley en la doctrine se hablaba de culna extracontrac­
tual al amnare del Art 1.175,rorque el vinculo juridico en-
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tre las partes se habia revelado inexistante,
Ouando aoarece el Art 1.557 en el C6iigo de 1.2^2,la 
doctrina italiana encuentra la conforraacion legislative de 
que las trattative constituyen un neriodo sometido al dere­
cho, y donde surgen ya derechos y obligaciones imruestas nor 
la ley,y cuya violaciôn acarrea unas consecuencias,Y a par­
tir de ese articule se intenta censtruir la culna in centra 
hende cerne culpa contractual,
4-, Ln aquelles erdenamientes en les que,existiende una neciôn 
general del ilicite civil,cerne son el francés y el esnanel, 
carecen de una nerma corne la del Art 1,557 del Gôdigo italia 
ne,la resnuesta a la naturaleza de la responsabilidad nrecon 
tractual tiene que ser la de culna aquiliana.
5-, Gencretamente en nuastre derecho,el tema est i escasanente 
elaborade.La doctrina ,aûn acentando el caracter interlocu­
tor io de los trates,ha selalade que la libertad de romner 
las negociaciones ne es absolute,y que tiene un limita en 
1., légitima confianza de la otra n irte en la conclusion del 
contrate.Se ha hablado incluse de una "relaciôn juridica 
nrecontractual" de las nartes en negociaciones,nere la ausen 
cia de una nerma de caracter general,hace que la anoyatura 
de esa relaciôn sea bastante debil.Se nuede hablar de una 
obligaciôn nara las nartes de c mnremeterse de buena fe du­
rante el noriode de fnrmaciôn del contrate,psrc solo a nivel 
teôrice,nostulande la extension a dicho nc^iodo de la exi- 
-c scia de buena f e sue establece el Art 1,259,Y las violaciq_ 
nés le ese debar general de buena fe deberân ser reconduci- 
das al Art 1,QU2 a falta de una normative legal y de unas 
decisionas suris^ru lenciales que ^ermitan clarificar el tema.
- 295 -
CAPITULQ V
1-, La reticencia,consiierada como ocultacion de ciertos datos 
importantes para una representaciôn exacta del contrato,nuer- 
de constituir un vicio del consentimiento de la otra narte
y provocar la anulacion del contrato,
2-, Ls ilicito hablar de una obligaciôn general de informacion 
entre las partes en el periodo de formaciôn del contrato, 
que concretamente,y por lo que respecta al suruesto de las 
negociaciones preliminares,tiene por objeto el suminietrar
a la parte con la que se esta en tratos,todos aquellos datos 




1-. Ll interés contractual negative,y su opuesto,el interés con­
tractual positive,se apoyan respectivamente en el asnecto 
positive y negative del contrato,
2-, Mientras que el interés oositivo lo constitute la validez y, 
por eso,el interés positive implica ser colocado patrimonial 
mente como si el contrato hubiera desnlegado su efecto nrin- 
cinal : el cumnlimiento;el interés negative, es la invalidez, 
y en ella,ha de basarse quien,ante un contrato nulo,nretenda 
ser indemnizado,no nodrâ ser colocado como si el contrato 
fuera valide sino que,y dado que la invalidez es un becho,su 
reclamaciôn hàbrâ de dirigirse a restablecer la situaciôn na 
trimonial en la que se hallaré si no bubiese contratado (sino 
hubiese confiado en la validez del contrato),Al interés nega 
tivo pueden responder no solo las oerdidas efectivamente su- 
fridas (gastos de celebr.iciôn del contrato) sino también las 
ganancias dejadas de obtener en relaciôn a négociés que se 
desecbaron por preferir el que al final re-ultô invalidado,
5-, Ll nroblema que se nue le niantear es si el interés negative 
en cases de res ■'•onsabili lad nrecontractual nuede exceder la 
medida del interés nositivo,Farece nue el quantum lel inte­
rés negative no puede superar la medida del interés nositivo, 
e'te es,lo que se babria obtenido en cado le que el contrato 
bubiera side concluido y e,iscutado,Lsta solucion tiene la 
dificultad de determiner con exactitud no t-nto el interés 
negative sino el limi.te que éste no ^uede sunerar,esto es, 
la cuantia del interés nositivo,pues no llegandose a conclu­
ir el contrato serd diiicil saber que babria obtenido la 
narte en el case de oue lot tratos bubieran seguido su curse.
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A pesar de lo anterior,la solucion narece mâs ,iusta,nuss 
si no se admitiera este limite se llegaria a la conclusion 
ilogica de que,en ocasiones,la narte que sufre la runtura
obteniria un beneficio mayor a consecuencia de ésta oue el
que babria conseguido de baberse desarrollado no^malmente 
las negociaciones y baber concluido el contrato.
4-, La reparacion del dano puede comprender el dano emergente 
y el lucro cesante,
5-. Ll dano emergente,no présenta esnecial nroblema en su cuanti, 
ficacion,ya que sienlo susceptibles lot gastos,realisados 
nor la narte nerjudicada nor la frustraccion de concluir el 
contrato, de individualizacion y valoracion inmediata,resul­
tan lirectamente comnutables,nor lo que con"tituiran de lle- 
no el objeto de la sums resarcible.
Sin embargo no babra lug .r a indemni^acion :
- x o s  gastos r e . l i s a d o s  an el curso de la nre^aracion '9 
un contrato,l o -  interesad js estan obligadoj a  efacnuar 
o asumir unos riesgos considerables,^uas soda ctividad 
economica c o m n o r t a  un riesgo.
- jjos gastos ocasionados con motive da la nre^aracion de 
lo : contr itos ,nues nadie oblige a quien bizo dese-ib olsos 
nara realisar a studios y oroyectos 'reliminares.
- Los ‘'a3to.: ocasionatns or un frscaso normal de las conver 
s clones reliminares.
.-^ erdn in :e ni ablos.aquel^ is cuya re li aci'n encuentra 
su ras on de ser en el con :entini onto del contrat‘ute 'ue 
nosteri >r--enate rsn^eri 1 as negociaciones,que ba autoriz do 
con su incorioracion a los tratos los gastos que nueden ^ro- 
ducirse.
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6-, Ll lucro cesante no es pacifica la doctrina sobre si cabe
o no indemnizacion,aunque'narece que la d ctrina mayoritaria 
se inclina nor la no indennizabilidad del lucro cesante.
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CAPITULQ VII
1-, Dos son los grupos de supuestos que integran la responsabi­
lidad precontractual : la ruptura injustificada de las nego­
ciaciones preliminares j la invalidez contractual,
2-, Ln cuanto a la ruptura injustificada de las negociaciones 
preliminares,narece que fue una hinotesis ignorada nor IH2- 
itIiîG,la exigencia de una etana nrenaratoria se hace sentir 
con mayor nerentoriedad,cues el trâfico juridico se carâcte 
riza or el numéro cada vez mds creciente de neerocios de ex­
trema completidad cuya gestion se realize a exnensas de no­
tables esfuerzos y después de un sin numéro de prenarativos, 
por lo que es caracteristica de nuestra énoca la necesidad 
impujsta por la moderna economla de que los negocios juridi- 
cos vayan precedidos de una formaciôn lenta y gr ivosa.
5-, El periodo de formaciôn le los centrâtes b : lejado de ser 
algo extrano a 1 i tutela del derecho,y se admite que en dicbo 
neriodo nesan sobre future ; contratantes deberes nrecon 'rac- 
tuales.De esta forma,la resnonsabilidsd nrecontractual dériva 
de la buena fe in contrabendo,que ixnlica tutela de la confian 
za que una persona ienosite en las negociaciones y comunica- 
ciôn de planes que 1: bizo la contranarte;nrotecciôn nor ba­
ber confiado segûn les us os del tr'fico en la lealtad y bon- 
rades exigidos a quienes nretenden instaurer una vinculaciôn 
juridica,
4-, Se nuede bablar de una responsabilidad en caso de runtura 
injustificada .e los nogocios irediminares cuando un ^ de 
las nartes en nexociaciones baya suscitado en la otra,con '
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su actitud,la confianza fundada en que el contrato se cele- 
brarâ y luego se anarta de las negociaciones sin motivo jus- 
tificado,y siempre cuando dicha runtura nroduzca un de no en 
el patrimonio de la otra parte,dano que se califica como mn- 
terés negativo.
La ausencia en nuestro ordenamiento de una clausula gene­
ral como la del Art 1.337 hace que dicha resnonsabilidad ca- 
rezca de una apoyatura especifica en nuestro Derecho,con in- 
dependencia de que se busca su encuedramiento en la cldusu- 
la general del Art 1.902 del Ce,ilicito extracontractual,o 
se propugna la amnliacion del neriodo de formaciôn de los 
contratos de la nooiôn de buena fe,establecida en el Art 
1.255 nara el cumnlimiento de los mi:mos.
5-. Ln eu into al sunuesto le invalidez contractual como sunuesto 
de resnons bilidad precontractual:un^ de las partes una vez 
disuelto el vinculo contractual nor motivos de invalidez,su­
fre un dano como consecuencia de la seguridad que esta narte 
renia sobre la validez de un contrato h.biendo cifrado en el 
otras negociaciones o expectatives dé negociaciôn.
6-. El hecho entonces que motiva el dano es la confiinza de va­
lidez que una vez celebrado el contr^to;el miemo infunde en 
la mente de las nartes contratantes,como en la mente de los 
demisfconsecuensia logica de que una vez nulo nueda causerie 
un daïo a 1% ~^rte contratante que h ya confiado en su vali­
dez , iescono siendo r.)talmente 1. causa de nulidad.
7-. Este dano asi causale lebe ser indemnizado,sin embargo no se 
ha buscado el fundamento juridico a la indemnizaciôn en la 
confianza _e la validez que ha tenido una de las partes en
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el contrato,sino en la mala fe o culpa del causante de la 
nulidad,o en el incumnlimiento le los elementos de validez 
del contrato o simolemente nensando que el dano es indemni- 
zado una vez disuelto el viaculo contractual,cuando se nro- 
duzca la restituciôn entre partes de las cosas o bienes que 
fueron motivos del contrato,
8-, ijas normas y directrices que regulan la validez de los con­
tratos,aûn cuando establecen los eleraentos esenciales que 
dan validez al contrato,o prohiben la celebraciôn le contra­
tos sobre la herencia futura y declaran nulos los contratos 
que sean contraries a la ley,la moral y el orden pûblico;es­
tes preceptos prohibitives e imperatives solo sirven nara 
que su incumplimiento se reduzca a la nulidad del contrato 
sin que los mismos den lugar a una indemnizaciôn nor los da- 
ïos que con su incum"limiento se cause,
9-, Faltar a estas normas se diria '^ ue es faltar a un deber u 
obligaciôn que la ley impone neliante ellas,a las nartes le 
llevar a cabo un contrato vâlido y libre de tolo vicie le 
nulidad por lo que la inobservancia le estes nrece^tos con- 
lleva a la nulidad del contrato que nroduce unos efeetes 
restitutorios entre las partes.
10-,La restituciôn entre partes tiene lugar una vez disuelto el 
vinculo juridico como consecuencia a la fslta le lazos juri- 
dicos que ju^tifiquen la detentaciôn nosesoria le lo eue an­
tes fueran los bienes o cosas obgeto lel contrato.
11-,Una parte es causante del vicio de nulidad no sola^ente cuan 
-lo por acciôn JLo provoque sino también cuando conozca lel
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mismo y se lo calle o cuando debiendo conocer le el nor cues_ 
tiones de su oficio o nrofesiôn se nresuma nor él conocido,
12-,También cuando se le exija cierto grade de diligencia al 
obrar y falta a esta no puede pedir indemnizaciôn como lo es 
el caso de una contrataciôn con un incapaz.
13-.Cuando la causa de la nulidad sea por error,dolo o violencia 
existe entonces una parte claramente inocente que nodrâ ne- 
dir el resarcimiento de les daios que la nulidad del contra­
to cause.
14-.La responsabilidad nrecontractual en los contratos nulos 
vienen a salvar los casos en que una vez nulo el contrato
no se nudieran exercer la acciôn restitutoria nor haber nres^ 
crito esta acciôn o por haber sufrido los bienes la usuca- 
piôn en manos de otra persona,Aqui la acciôn de resnonsabilL 
dad nrecontractual nodrla renarar en algo el dano sufrido 
por la parte que una vez nulo el contrato no nudiera ejercer 
la acciôn restitutoria.
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cion al espahol por la Revista General de Legislacion y Jurispru 
dencia,Madrid,1.910,Tomo III y IV.
GOTT'WALD: Die Haftung für culpa in contrahendo.Ju8.1.982.pâgs 
877 ss.
GREGCO: Formazioni di contratto nullo e responsabilitâ extracon­
trattuale. Temi.Rivista di giurisprudenza italiana,1.955.
GROG10: De Jure bel, et pac.Tomo II,Capitule II,Veraiculo 5^, 
citado por POTHIER.
GHTINE.;ALD: Das Bcheitern von Vertragsverhandlungen ohne trifti- 
gen Grund.JZ 1.984,pâgs 708 ss.
GRÜNSKY: Introducciôn al paragrafo 249 en Munchener Kommentar. 
München,1.985.
GUTIERREZ Y GONZALEZ,Ernesto : Derecho de las Oblig xiones.5- Edi- 
cionfEditorial Jose ML Gajica,Mejico,1.974.
HANAU: Comentario al paragrafo "76 en liunchener Kommentar, ''nnchen,
1.985.
HARwTEG: Culpa in contrahendo aid Korrektiv für ungerechte Ver- 
trage,JuS 1.975,pâg 755 ss.
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HAUPT^: Uber faktische Vertragsverhaltnisse.Leipzig. 1.941,
HEINZ: Culpa in contrahendo in German French and Louisiana Law. 
Tulane Law Review,diciembre,1.940,Volumen 15,n^ I.
HELDH10H : Verschulden beim Vertragsabschluss im klassichen romis- 
chen Recht in der spateren Rechtsentwicklung.Leipzig.1.924.
HERNANDEZ GIL,Antonio: Derecho de Obligaciones.Suc, de Rivadenei- 
ra,Madr id,1.960.
HERR 1‘IANN: Die Sachwalterhaftung vermogenssorgender Berufe,
JZ 1.935,pags 422 ss.
HIDDEMANN: Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshoffs zum Haufre- 
cht. Nil 1.977,pâgs 1.242 ss.
HILDEBRANDT: Die Erklarungshaftung.Berlin.1.931.
HILSENRAD : Las oblig .clones precontractuales.traducido Por Menen 
dez Pidal,Casa Editorial Gongora,Madrid,1.931.
HOF:• ANi'J : Anfangliche Unausfuhrbarkeit im V/ervertrag, IIDR 1.963,
pâgs 717 ss.
rIOH-Ü00H : Volvertragliche Haftung nach culna in contrahendo,
BGHZ 66,51,UuS 1.977,p6gs 302 ss.
- Versicherungsrechtliche /ertraunenhaftung.Bers.R . 1.980,pâgs 
107 ss.
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HOPT: Haftung bei der Finanzierung von Publikumsgesellsghaften 
und Bauherrenmodellen.Festschrift für Valter Stimpel zum 58. 
Geturtstag.Berlin-New York,1.985,câgs 284 ss.
- Nichtvertragliche Haftung ausserhalb von Schadens und Bereiche- 
rungsausgleich.AcP 1.995,D&gs 610 ss.
HUBER : Leistungsstorungen.Gutachten und Vorschlage zur Uberarbei- 
tung des Schuldrechts.Tomo I,Koln 1.981,pâgs 647 ss
lANUZZI: Buona fede e recesso dalle trattative precontrattuali. 
Foro it.1.948.
IGAHTUA: Comentario a la Sentencia del Tribunal Sunremo 96-11- 
1.985%Cuadernos Civitas Jurisnrùdencia Civil,n^ 10,pâgs 266 ss.
IHERING; De la culpa in contrahendo ou des dommages - intérêts 
dans les conventions nulles o restees imparfait.en Ouvres Choi­
sies , Traduciio al francés nor 0. Meulenaure,Paris,1.895.
o uHJa Nu FHaGA: j_,a responsabilidad contractual.Editorial Civitas,
Madrid,1.987.
Jü SSERa HD; Derecho civil.Contratos.2r:ducidc al es^ahol por San­
tiago Uuchillos y Manterola.Ediciones juriiicas Eurom<-America, 
Buenos Aires,1.950,Tomo II Volumen I.
i.CNDGEN: ukonomische Aspekte des Shadensnroblems.AcP 1.977,-oâgs 
1 ss.
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LAGRUZ BiCRJZJO: Zlamentos de Derecho Civil.Tomo II Volumen 1°,
Gasa Z&itorial Bosch,Barcelona,!,935.
LA LAGUNA : La voluntad Unilateral como fuente de las obliRaciones. 
Revista de Derecho Lrivado,Madrid,octubre,!.975,P&gs 801 ss.
LA LOU: Lratité practique de responsabilité civile,Paris,1,962,
LARi^NZ,Karl : Derecho de oblip:aciones.Traducci6n al espanol nor 
S'lntos 3riz,Editorial Revista de Derecho Privado,Madrid, 1,Q5B,
Tomo I,
- Culoa in contrahendo VerkehrssicharunKSpflicht und sozialer 
Kontakt,MDR 1,954,nags 515 ss,
- Beaerkungen zur Haftung fiir culpa in contrahendo.Restschrift 
fur Bailerstedt,Berlin l,975,P--gs 597 ss,
LASARTB: Sobre la integricion del Contrato:la buena fe en la 
contratacion,Revista de Derecho Privado,1,980,pâgs 50 ss.
LAURDN^: Principles de Droit Civil Français,Bruylant Christophe 
y Oie Lditores,Bruxelles,1.818,Tomo XV,citndo nor Mucius Scaevo- 
la,
LDGROS: Lssai d'une theorie generale de la responsabilité en cas 
de nullité des contrats,Dijon,1,900,Thèse,
LLHi-iAUU : Tratado de Derecho Civil,Parte General, Tr a duc c ion al 
espahol por la Lditorial de Revista de Derecho Ppivado,Madrid 
1,956,Volumen I,
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- Die bürgerlichrechtliche Haftune fur V/erbeangaben.NJV/ 1.981 
pâgs 1.255 ss.
LEONHARD : Verschulden beim Vertragsschlusse.Berlin.1.910.
LE TOURNEAU: De 1 'allégement de l'obligation de renseignement 
ou de conseil.D.l.997.cbron.pâes 101 ss.
LOBATO DE BLAS: Concepto de tratos preliminares.Revista General 
ijegislaciôn y Jurisprudencia l,976,pâgs 541 ss.
LOI-TESSITORE: Buona fede e responsabilité precontrattuale.Mila­
no 1.975.
LOPEZ DE Zâ Va LIA; Teorla le los Contratos.Editorial Perrot,Buenos
Aires,1.971.
LOPEZ VILAS: El subcontrato,Editorial Tecbos,Madrid,!.975.
LUCAS DE LEYSSAC: L'obliæation de renseignements dans les con­
trats,en L*informatiôn en droit privé,1.978,nàgs 505 ss.
.DII-IPlESA y NAVARRO: Comantarios al Côdigo Civil espanol,6= Edi- 
cion,Editorial Reus,Madrid,1.967,Domo 111 Volumen 11.
i-ÎANZjiMARES DECADES : La responsabilidad precontractual en la 
hipôtesis de runtura injustificada de las neeociaciones ^reli- 
minares,Anuario de Derecho Civil 1.9R4,pâgs 687 ss.
- La naturaleza de la responsabilidad ^recontractual o cuira in 
contrahendo.Anuario de Derecho Civil 1.985,râgs 979 ss.
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M/ÜRBURGER; Absichtliche Ealschübermittlung und Zurechnung von 
Willenserklarungen.AcP 1.973,p&gs 157 ss.
rlAHTIN-BÂLLESTERÛ CüSTEA: Sintesis y Guia del Derecho Civil. 
Zaragoza,1.961,Tomo II.
MARTuRANO: La tutela del compratore per i vizi délia cosa,Napoies, 
1.959.
l'iA YER-i'iAL Y : Comentario al pardgrafo 154 en Munchener Kommentar, 
München,1.984.
MAZEAUD: Lecciones de Derecho Civil.Obligaciones.Traduccion al 
espanol por Luis Alcala Zamora y Castillo,Ediciones jurldicas 
Europa-America,Buenos Aires,1.960,Parte Segunda,Volumen I,
MAZEa UD-TUNG: Tratado Teôrico y Prâctico de Responsabilidad 
Civil.delictual y contractual.Traduccion al espanol por Luis 
Alcala Zamora y Castillo,Ediciones Europa-America,Buenos Aires, 
Tomo I Volumen I.
MEDICUS : Verschulden bei Vertragsverhindlungen,Gutaohten und 
Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts,Tomo I,Moln,1,981 
pâgs 479 ss.
- Grenzen der daftunK fur culoa in contrahendo.JuS.1.995,rigs 
209 ss.
- Zur EntdeckunRsgerschichte der culpa lin contrahendo.Festgabe 
fur MAA KASER zum 80.Guburtstag,Wien-Kdln-Graz 1.986.
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MEifGONI ; Sulla Natura della Responsabilité precontrattuale,Riv• 
Dir. Comm. 1.956,Tomo II,pâg 560,
- Spunti per una teoria delle clausole generali.RCDP.1.986.Tomo I, 
pigs 1 ss.
i-iERTENS; Verskebrspflichten und Deliktsrecht.Vers R. 1.980,pâgs 
597 ss.
MESSINEO; Manual de Derecho civil y comercial.Traduccion al 
espanol por Santiago Sentis Melendo,Ediciones juridicas Europa- 
Araerica,Buenos Aires,1.955,iomo VI.
- Doctrina General del Contrato.Traduccion al espanol nor R.O. 
Pontanarossa,i'ielendo,Ediciones juridicas Eurona-America,Buenos 
Aires,1.952.
MIRABELxjI: Dei contratti in ganerale,Torino.1.961.
Mu.iMSEij : Beitrag zum Obligationenrecht. I. Die Unmoglichkeit der 
Leistung in ihrem Einfluss auf Obligatorishe Verhaltnisse.1.855.
- Erdrterungen ans dem Qbligationenrecht .II;Ueber die Maftung 
der Oontrahentem bei der Abschliessung von Schuldvertragen,
I iORALES : El alcance protector de las acciones edilicias,Anuario 
:ie Derecho Civil,1.980,pigs 5^5 ss.
- El dolo como criterio de im^utacion le la responsabilidad, 
Anuario de Derecho Civil,1.^82,pigs 5^1 ss.
- El error en los contratos,.iadrid,1.988.
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MüRi2L: Du refus de contrater en raison des considerations perso- 
nelles.Revue Trim. Droit Civil,1.908.
QUESA.DA; La oferta del contrato.Barcelona, 1.965•
MORGEN : Die dif f erenzierende Rechtsprechung des BGH zur Ver.iah- 
rung von Prospekthaftungsansprüchen.Eine halbherzige LSsung.Njw 
1.987,plgs 474 ss.
rluRO LEDEo.'IA: El precontrato.Revista Critica de Derecho Inmobilia 
rio,Tomo X.
MOSCO: Culpa in contrahendo e determinazione del danno risarci- 
ble,en giur. cass. civ.,1.947,Tomo III,
MOZuS,José ^uis DE i/OS: El princinio de la buena fe.Barcelona.
1.965.
- El concepto de obligacion.Revista de Derecho Ltivado,1.980, 
pâgs 979 ss.
MUGDAN: Die gesantem Materialen zum Bürgerlichen Gesetzbuch fur 
das Deuchsche Reich.Tomo I y II,Berlin,1.899.
MU-.üZ,^uis: Teoria General del Contrato.C'rienas Editor,Mejico,
1.975.
I^ÜSlELAX: Deweislastverteilung nach Gefahrenbereichchen.Eine 
ivristische Betrachtung der Gefahrebkreistheorie des Bundesgerichts 
hoft,AcP 1.976,pâgs 465 ss.
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KATTINI: Cenni critic! sulla considetta responsabilité precon­
trattuale.Rjy. Dir, Gomra, 1.9lO,pégs 110,
NATOLI: Note preliminari ad una teoria dell'abuso del diritto 
nell'ordinamento giuridico italiano.RTDPG l.Q85,P^gs 28 ss.
NA/ARRO PEREZ: La cesion de crédites en el Derecho civil espanol. 
Granada,1.988.
NIRK: Culpa in contrahendo -eine richterliche Rechtsfortbildung- 
in der Rechsprechung der 3undesgerichtshofes.München-3erlin.1.965
pâgs 535 ss.
- Culpa in contrahendo -eine gegluckte richterliche Bechtsfort- 
bildung- quo vadiâ.München.1.973.Pag 71 ss.
OEHijER : Die Haftung des Vermieters fiir unbehebbar Mangel der 
Mietsache.JZ 1.98u,pâgs 794 ss.
PACOdlONI: Obligazioni e Contratti.Casa Editorial Dott, A. Mila- 
ni,radova,1.^30.
PACIPI-.AZZONI: Instituzioni di diritto civile italiino.IV, 
Pirenze I.9OS.
PANTALEoN PRIETO: Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo 
26-1-1.984.Cuaierno Civitas de jurisprudencia Civil,n^ 4,pâgs 
1.257 ss.
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- Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo lQ-3-1.984. 
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil,ns 5,pâgs 1.645 ss.
- Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo 19-6-1.984. 
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil,n9 6,pâgs 1.875 ss.
PATRY: La formation du contrat et la protectiôn de la confiance 
en droit privé suisse,Berna,1.965.
PLANIÜL,Marcelo;RIPERT Jorge: Tratado prâctico de Derecho civil 
froncés.traduccion al espaiol por Mario Diaz Cruz,Cultural SA,
La Habana,1.940,Tomo VI.
PERETTI GRIVA: Buona fede nei contratti.Rev. Dir. Prac. Comm., 
1.958.
PER1ER: Responsabilité précontractuelle.Paris.1.911.
PICK: Das Verhalnis von culpa in contrahendo zur kaufrechtlichen 
Gewarhrleistung.JuS 1.981,pâgs 415.
PIEDELIE'VRE: Des effets produits par les acts nuls.Paris,l.^ll.
PIETROBüN: El error en la doctrina del négocie jurldico.traduc­
cion al esadol de Alonse Perez,Madrid 1.971.
PI.'jTO RUIZ : La jurisprutencia del Tribunal Supreme en relaciôn 
con la indemnizacién de dahos y perjuicios durante el aho 1.957. 
Revista juridica de Cotaluda..-larzo-abril,1.958.
rlü^ET: Culpa in contrahendo et responsabilité précontractuelle 
en droit privé suisse.Berna,1.965.
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- La formation du contrat.Berna.1.956.
POLAC30: Le obligazioni nel diritto civile italiano.Roma.1.Q15.
POTH1ER : Tratado de las Obligaciones.segûn ediciôn francesa de 
1.S24,publicada bajo la direcciôn de M. Dunin,corregida y aumen- 
tada por H. C. Guevas,Editorial Atalaya,Buenos Aires,1.947.
POULIADIS: Guipa in contrahendo und Scbutz Dritter.Berlin.1.982.
PRANDI: Gomentarios a la sentencia de 26-2-1.971.Giur. it.,1.972.
PRINCIGALI: Perditâ di chances e danno resarcible.RCDP.1.985. 
pâgs 524 ss.
x'ROTOKOLLE: Protokolle der Pommision fur die zv/eite Lesung des 
Entwurfs des Bürgerlichen Gesetzbuchs.Tomo I y II,Berlin,1.897,
PUGLIa TTI: Enciclopedia del diritto.Tomo IV,Hilano,1.959,Voce 
"aut eresponsabilitâ.
PUIG BRUTAU: Pundamentos de Derecho Civil.Tomo II Volumen I.Doc­
trine General del contrato,Barcelona,Casa Editorial Bosch,1.978.
rUIG PELA: Tratado de Derecho Civil Espanol.2^ Ediciôn,Revista 
de Derecho i-rivado,Madrid, 1.975,Tomo IV Volumen II.
RABEL: Unmdglichkeit der Leistung. Gesammelte Âufsatze.Tübinmen
1.965.
RAISER: Schadenshaftung bei verstecktem Dissens.AcP 1.927,pâglss.
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RAMELLA ; Tratado de la correspondencia en materia civil y 
mercantil.Traducciôn al espanol por Lorenzo Benito,Editores 
Hijos de Reus,Madrid,1,397.
RASI: La responsabilité precontrattuale.RDC 1.974,pâgs 496 ss.
RAVAZZÜNI; La formazione del contratto.II.Le regole di comparti­
mente, Milano 1.974.
RESCIGNO: Hanuale del diritto private italiano.6& ediciôn,Napoli, 
1.994.
REGELSBERG: Civilrechtliche Erorterungen I.Die Vorverhandlungen 
bei Vertragen,V/eimer. 1.868.
RIGu PEREZ: El consumidor de bienes inmuebles en la jurispruden­
cia civil espahola.LA uEY 1.982,n9 l,pags 74p ss.
RIVERG: Naturaleza y situacion del contrato del falsus nrocura- 
tor,Anuario de Derecho civil,1.976,pâgs 1.047 ss.
ROCA TRIAS : Comentario al Art 97 del Côdigo Civil.en comentarios 
a la reforma del Derecho de familia.Tomo I,Madrid 1.984,nâ&s 629 
ss.
ROCA SA3TRE: Estudios de Derecho Privado,Madrid,1.948,Tomo I. 
RuDu^A: II problama della responsabilité civile.Milano.1.967.
- Le fonti di integrazione del contratto.Milano,1.969.
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- Il tempo delle clausole generale.en 'Il principio di buona 
fede,Volumen II,Milano,1.987,oâgs 247 ss.
ROEVER: Die Bedeutung des Willenserklarungen.1.874.
RdJINA VlLiBEGAS; Derecho civil de Mejico.Antigua Libreria Robre- 
do,Mejico,1.951,Domo V.
Rü-IANO: Voz "Buona fede".en Encliclopedis del diritto,Tomo V, 
Milano,1.959,pâgs 667.
ROTH: Comentario al parâgrafo 242.en Munchener Kommentar.München.
1.985.
- Zur Eigenhaftung des unternehmerischen GmbH-6esellschfters-BGM. 
NJW 1.986.586.Ju8 1.987,gâgs 198 ss.
RuTüNDI: Instituzioni di diritto private.Milano.1.962.
ROUX: Des dommages-interets pour nullité du contrat,Paris,1.901.
RüVIRA: Problèmes de la contratacion entre nersonas distantes. 
Anuario de Derecho Givil,1.958,enero-marzo.
RuUBIER: Estude sur la responsabilité contractuelle.These,Lyon, 
1.911.
SACCO: Responsabilité del committente por culpa in contrahendo 
del commesso.Riv. Dir. Comm.,1.948,Tomo II.
- ua preparazioni del contratto.Torino.1.984.pâg^ 555 ss.
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SALEILLES: La responsabilité precontrattuelle.Rev. tr. dr. civ., 
1.907,pâgs 697 ss.
SANCHEZ ROMAN : Derecho civil espanol.comûn y forai.Derecho de 
obligaciones.2â Ediciôn,Madrid,1.899,Libro II Tomo IV.
SANTOS BRIZ: La responsabilidad civil.4& Ediciôn,Editorial 
Montée orvo,Madrid,1.988.
- La contrataciôn civil.Editorial Montocorvo,Madrid,1.966.
SCAEVüLA,Quintus Mucius: Côdigo civil comentado.2^ Ediciôn,Ins­
titute Editorial Reus,Madrid,1.959,Tomo XX.
SAVIGNY: System des heutigen Romischen Rechts.III.Berlin.1.840.
SAVAT1ER : Traite de la responsabilité civile en droite française, 
Paris,1.951,lomo I.
SC HA U MBÜR G : Haftung des Verkaüfers fur fahrlâssige Palschangaben 
bei kaufabschluss.MDR 1.975,rags 105.
SCHIESSL: Zur Verjahrung von Prospekthaftungsansmrüchen gegen 
An 1 a ge ver m i 111 er. J JV/ 1.987,1.684.
SCliLzCHTHIExI: /ertragliche und ausservertragliche Haftung.Guta-
chten und /orschlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts.Moin 
1.981,II,plgs 1.591 ss.
SCHMID?,uoanna: La sanction de la faute précontractuelle.Rev. 
trim. dr. civ, 1.974,pâg 45 ss
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- Négociation et conclusion de contrats.Paris.1.982.
SCHIMIDT'RIMPLER: Eigenschaftsirrtum und Erklarungsirrtum.Fests­
chrift fur Heinrich Lehmann,Berlin-Frankfurt a.%,1.956.
SCHMITZ: Dritthaftung aus culpa in contrahendo.Berlin.1.980.
SCHUBERT : Unredliches Verthalten Dritter bei Vertragsabschluss. 
AcP, 1. 968, pâgs 4-71 ss.
- Zu eiher Edition unverorffentlichter Hatetialen zum BGB.AcP
1.975,pâgs 4-26 ss.
SCHULZE: Gruundprobleme der Dritthaftung bei Verletzung von Aus- 
kunfts - und Beratungspflichten in der neuren Rechtspretung.JuS
1.985,pâgs 81 ss.
SC HT II"AC HER : Vertragsaufhebung wegen fahrlassiger Irreführung uner- 
fahrener Vertragspartner.Bonn.1.979.
SCOGNÂMIGLIO: Dei Contratti in generale,Milâm,1.969.
- /oz "responsabilité contrattuale ed extracontrattuale ".Torino 
1.963,pâgs 671 ss.
SEGRE: Sulla rea^onsabilitâ nrecontrattuale e sui nunti reservati. 
Riv. Dir. Comm.,1.925.
SIBER: Planck's Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch. II. 1 .4-A 
Ediciôn,Berlin 1. 914-,pâgs 190 ss.
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STAUB: Die positiven Vertragsverletzurigen.Berlin. 1.904.
STEINBERG: Die Haftung fur Culpa in contrahendo.Bonn.1.950.
STOLFI: Sulla responsabilité precontrattuale del minore,Riv. Dir. 
Comm. 1.968,pâgs 271 ss.
- II principio de buona fede,Riv. Dir. Comm.,1.964,pâg 165.
STOLL,Hans : Haftungsverlagerung durch beweisrechtliche Mittel,
AcP 1.976,pâgs 145 ss.
- Tatbestande und Funktione der Haftung fiir culpa in contrahendo, 
Tübingen 1.973,pâgs 455 ss.
STOLL,Heinrich: Haftung fur das Verhalten wahrend der Vertragsver- 
handlungen.LZ 1.925,pâg 551 ss.
TENCATI: Garanzia di solvibilitâ e reeponsabilita della banca 
per prospetto infedele.RDC,1.^88.pâgs 514 ss.
THIELE: Leistungsstdrung und Schutzpflichtverletzung.JZ.1.967, 
pâgs 549 ss.
TORRALBA: La responsabilidad por los auxiliares en el cumplimien- 
to de las obligaciones,Anuario de Derecho Civil,1. '71,râgs 1.145 
ss.
TOSCANO: Responsabilité civile,Riv.Dir. Civ, 1.956.
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TRABUCCI: Instituzioni di Diritto Civile.27^ Ediciôn,Padova,1,985.
- II dolo aella teoria dei nizi del odere.Padova.1.956.
TRIi'lARCIil: Instituzioni di diritto privato.2^ ediciôn,Milano, 
1.975.
- Appunti in tema di responsabilité precontrattualle.Ililano.1.958.
TURCO; Brevi considerazioni sul principio de prevedibilita del 
danno como profile distintivo fra responsabilité contrattuale 
ed extracontrattuale.RCDP.1.987.pags 95 ss.
VALVERDE Y VAL VERDE: Tratado d-j Derecho civil Espanol.Parte Espe­
cial,5- Ediciôn,Valladolid,1.926,Tomo III.
VBRflA: Errore e responsabilité nei contratti.Padova,1.941
/ISI-1TI<JI: La reticenza nella formazione dei contratti,Padova, 
1.972.
- La responsabilité contrattuale,NaPoli,1.979.
Vüi'I BAR : Deliktsrecht. Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung 
des Schuldrechts,Tomo II,Pdln 1.981,pigs 1.681 ss
VÜN TU:iR: Teoria General del Derecho Civil Alemân,traduccion al 
espahol por Tito Ravi,Editorial Dapalma,Buenos Aires,1.947.
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WEILL-TERHE; Droit Civil.Les obligations,4^ ediciôn,Paris,1,936, 
WlEACKER: El principio general de buena fe.
CILLEi-'ISEN : Zum Verhaltnis von Sachmangelhaftung und culpa in 
contrahendo beim Unternehmensknuf.AcP 1.932,pâgs 313 ss
V/INDSCHEID: Lerhbuch des Pandekten.9A Ediciôn a cargo de KIPP, 
Frankfurt a. I-I. , 1.9U6.
ZUCCONI: El giusto motivo nel recesso delle trattative. Dir. 
e pratt. Comm.,1.960.
